CRITERIOS JURISPRUDENCIALES!

RESPONSABILIDAD MEDICA Y EN MATERIA SANITARIA EN GENERAL?

1.- Responsabilidad del Estado por falta de servicio en materia sanitaria. Teoria de la chance
o de pérdida de oportunidad. En su virtud, correspondia disminuir monto de la
indemnizacidn. Sentencia de |la Corte Suprema de 22 de septiembre de 2016, autos Rol N°
9.481-2016.

En los autos Rol N° 9.481-2016 del 3° Juzgado de Letras de lquique, sobre juicio
ordinario de indemnizacién de perjuicios caratulados “S. S. Juan y otros con Servicio de
Salud de Iquique y otros”, la sentencia de primera instancia acogié la demanda, con costas,
condenando a los demandados a indemnizar solidariamente el daio moral causado a los
actores, pagando la suma de $80.000.000.- a cada una de las dos hijas de Juan S. S. y
$100.000.000.- a su madre. La demanda se interpuso en contra del “Hospital Regional Dr.
Ernesto Torres Galdames”, el Servicio de Salud de Iquique y el Fisco de Chile.

Apelada la sentencia, ésta se revocd por una Sala de la Corte de Apelaciones de
Iquique por fallo de 19 de enero de 2016, sélo en cuanto a la condena del Fisco de Chile y
respecto de las costas.

En cuanto al demandado Fisco de Chile, la sentencia de la Corte expresa que el
Servicio de Salud de lquique cuenta con personalidad juridica y patrimonio propio. En tal
sentido, de conformidad al art. 29 de la Ley N° 18.575, “Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado”, que establece la composicién de la
Administracion del Estado, se distingue entre érganos centralizados y descentralizados,
sefialando el inc. 2° que “los servicios centralizados actuardn bajo la personalidad juridica
y con los bienes y recursos del Fisco y estaran sometidos a la dependencia del Presidente
de la Republica, a través del Ministerio correspondiente”, siendo distinto el caso de los
descentralizados, que tienen personalidad juridica y patrimonio propio. En el caso del
“Servicio de Salud de lquique”, debe tenerse presente el DFL N° 1 del Ministerio de salud,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DL N° 2.763 de 1979 y de las

1 En cada una de las sentencias, se resumen las principales ideas en ellas contenidas, a nuestro juicio,
conservando el tenor de las mismas en la mayoria de los casos, con leves modificaciones de forma, si asi se
considera util. La enumeracion empleada en cada resumen es nuestra, y no de la respectiva sentencia. En
cada caso, se indican los roles de las causas, distinguiendo segun se trate de la causa de primera instancia, de
la Corte de Apelaciones o de la Corte Suprema. Para quien desee obtener el texto integro de la respectiva
sentencia, debe ingresar a la pagina web del Poder Judicial, www.pjud.cl, Consulta unificada de
causas/consulta de causas Corte Suprema o Consulta de causas Corte de Apelaciones o Consulta de causas
Civil.

2 Fecha de ultima modificacién: 16 de diciembre de 2016.
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leyes 18.933 y 18.496, que en su art. 16 crea el “Servicio de Salud de Iquique” y en su inc.
11° dispone que el mismo es un organismo estatal, funcionalmente descentralizado, con
personalidad juridica y patrimonio propio. En atencion a ello, esta persona juridica es capaz
de ejercer derechos, adquirir obligaciones y tener representacién juridica, la cual recae en
el Director de dicha entidad, siendo en consecuencia capaz de ser responsable legalmente,
todo lo cual debe complementarse con lo dispuesto en el art. 38 de la Ley N° 19.966, que
“Establece un régimen de garantias en salud”, que dispone que los érganos de la
Administracién del Estado en materia sanitaria son responsables de los dafios causados por
la falta de servicio. Que considerando lo expuesto, se puede dar por establecido que en el
caso actual, no existen fundamentos de hecho o de derecho para sostener la legitimacién
pasiva del Fisco de Chile en los términos arribados en la sentencia que se revisa, por cuanto
el mismo no se encuentra en ninguna de las figuras que lo vinculan solidariamente, dado
que el “Hospital Regional Dr. Ernesto Torres Galdames” y el Servicio de Salud de Iquique no
pertenecen a aquellos drganos cuya supervisidon econdmica y responsabilidad patrimonial,
es atribuible al Fisco de Chile, debiendo excluirse por ende de los efectos de la sentencia a
éste ultimo.

En cuanto a las costas, agrega el fallo, se evidencia que la parte demandante no ha
obtenido la totalidad de sus pretensiones e incluso uno de los demandados ha sido excluido,
de modo que no resulta procedente aplicar la condena en costas.

Por estas consideraciones, el fallo de segunda instancia revocd la sentencia de
primer grado, en aquella parte que rechazo la excepcion de legitimacidn pasiva interpuesta
por el Fisco de Chile y le condend por su responsabilidad solidaria, y en su lugar se decide
que acogiéndose dicha excepcidn, se rechaza a su respecto la demanda. Revocé asimismo
la sentencia, en aquella parte que condena en costas a los demandados, eximiendo de las
mismas a los demandados “Hospital Regional Dr. Ernesto Torres Galdames” y Servicio de
Salud de Iquique, por haber tenido motivo plausible para litigar y no haber sido totalmente
vencidos.

En contra de esta resolucién, los demandados dedujeron recursos de casacion en el
fondo, que fundamentaron en los siguientes términos:
12 En el primer capitulo de nulidad sustancial, se denuncia la vulneracién por falta de
aplicacion de los arts. 383y 41* de la Ley N° 19.966, en relacidn con los arts. 4 y 42 de la Ley

3 Art. 38 de la Ley N° 19.966: “Los 6rganos de la Administracion del Estado en materia sanitaria serén
responsables de los dafios que causen a particulares por falta de servicio. / El particular debera acreditar que
el dafio se produjo por la acciéon u omisién del érgano, mediando dicha falta de servicio. / Los érganos de la
Administracién del Estado que en materia sanitaria sean condenados en juicio, tendran derecho a repetir en
contra del funcionario que haya actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones,
y en virtud de cuya actuacion el servicio fue condenado. La conducta imprudente o dolosa del funcionario
deberd siempre ser acreditada en el juicio en que se ejerce la accion de repeticion, la que prescribira en el
plazo de dos afios, contado desde la fecha en que la sentencia que condene al 6rgano quede firme o
ejecutoriada”.
4 Art. 41 de la Ley N° 19.966: “La indemnizacidn por el dafio moral sera fijada por el juez considerando la
gravedad del dafio y la modificacion de las condiciones de existencia del afectado con el dafio producido,
atendiendo su edad y condiciones fisicas. / No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia
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N° 18.575, disposiciones estas Ultimas que se acusa han sido falsamente aplicadas al caso
concreto, todo ello en relacién a los arts. 19 y 20 del Cddigo Civil. Explica el recurrente que
si bien el art. 38 de la Ley N° 19.966 hace suya la doctrina de la falta de servicio, en los
articulos siguientes ella es expresamente regulada en materia sanitaria, adquiriendo un
cardcter especial, que la distingue de aquella general consagrada en los arts. 4° y 42° de la
Ley N° 18.575. En este contexto, refiere que la sentencia impugnada ha concedido a los
actores la suma de $260.000.000.- como indemnizacion del dafio moral, que les irrogé la
falta de servicio en que habrian incurrido el “Hospital Regional Dr. Ernesto Torres
Galdames” y el Servicio de Salud de Iquique en la atencién de don Juan S. S, infringiendo el
art. 42 citado, toda vez que al establecer tal quantum desconoce los criterios establecidos
en dicha norma para determinar el monto de la indemnizacién.

Explica que el fallo de primera instancia, confirmado por la sentencia de alzada,
establece expresamente que la actuacién de los funcionarios del Servicio de Salud de
lquique y del Hospital Regional, calificada como constitutiva de falta de servicio, esta
constituida por no haber diagnosticado oportunamente el VIH/SIDA y otorgado el
respectivo tratamiento al paciente S. S., privandolo de un alea de posible y/o mayor calidad
de vida, razon por la que se debié condenar a sus representados por el dafio efectivamente
causado por la falta de servicio de los demandados, aplicando a su vez la regla contenida
en el citado art. 41 (de la Ley N° 19.966), que dispone que la indemnizacion sera fijada por
el Juez, atendiendo las condiciones fisicas del afectado. En este punto afiade que los
sentenciadores debieron considerar al establecer el monto que al solicitar atencién médica
en el Hospital Regional el paciente ya se encontraba infectado por el virus VIH, quedando
establecido que dicha enfermedad no fue adquirida ni producida a raiz de la actuacién de
sus representados, motivo por el que los Unicos hechos en que pueden tener
responsabilidad aquellos, son la falta de deteccién oportuna y eventual tratamiento que le
habria permitido una mejor calidad de vida y probable extensidon de la misma dando por
establecida la relacidn de causalidad entre el dafio y la falta de servicio. Sin embargo, en la
parte resolutiva, con infraccidon de ley, omite aplicar los arts. 38 y 41 de la Ley N° 19.966,
condenando a sus representados por un dafio total, consistente en el fallecimiento, sin que
se tomara en consideracién al fijar el quantum, las condiciones fisicas de Juan S., previo a
la actuacidon de sus representados, quien ya se encontraba aquejado de una enfermedad
mortal, motivos por los cuales se debié fijar una indemnizacién sustancialmente inferior.
22 En el segundo acapite del arbitrio, se acusa la vulneracidn de los arts. 1437, 2284, 2314,
2316 y 2329 del Cddigo Civil en relacidén con el art. 38 de la Ley N° 19.966 y del art. 20 del
Cédigo Civil, normas que consagran la exigencia de relacidn de causalidad entre el dafio y
la falta de servicio para establecer la responsabilidad que, en el presente caso, se imputa a
las representadas del recurrente, normas que han sido conculcadas, toda vez que se les

o de la técnica existentes en el momento de producirse aquéllos”.
> Art. 4 de la Ley N° 18.575: “El Estado serad 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 los hubiere ocasionado”.
6 Art. 42 de la Ley N° 18.575: “Los 6rganos de la Administracién serdn 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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condend como responsables directos del fallecimiento del paciente S., y por ende, al pago
de la totalidad del dafio, en lugar de haberlos condenado por la pérdida de oportunidad o
chance de aquél, rebajando sustancialmente el monto de la indemnizacién a que fueron
condenados. Reitera que la sentencia de primera instancia confirmada por el fallo
impugnado, deja establecido como hecho de la causa que la falta de servicio consistid
Unicamente en la falta de deteccidn oportuna y eventual tratamiento de VIH a Juan S. S.,
negdandole la posibilidad de acceder a una mejor calidad de vida y a una posible extensién
de la misma. Asimismo, desde el punto de vista de la conexién causal, establece que el dafio
sufrido por los demandantes encuentra su origen en el deficiente funcionamiento de los
servicios demandados. Sin embargo, incurre en un evidente error de derecho el fallo, pues
realiza una errénea interpretacién de los preceptos que consagran la exigencia de un nexo
causal en materia extracontractual, y en definitiva, con infraccion de ley, los condena como
responsables Unicos y directos del fallecimiento del paciente, a una indemnizacién total, en
circunstancias que solamente se configurd la relacion de causalidad respecto de la pérdida
de oportunidades generada, debiendo por lo tanto, haber acogido la excepcidon opuesta
por la defensa, consistente en la rebaja de la indemnizacidn por aplicacion de la teoria de
la pérdida de oportunidad o chance. Ainade que la teoria antes referida se define como de
causalidad probabilistica, conforme a la cual, en los casos de incerteza causal, es posible
afirmar que la actuacion médica privé al paciente de determinadas expectativas de curacién
o de supervivencia, que deben ser indemnizadas. En tal caso, es posible condenar al
facultativo por el dafio sufrido, pero se reduce el monto de la indemnizacion, en razon de
la probabilidad de que el dafio se hubiera producido igualmente, incluso de haber actuado
aquél diligentemente. Continta sefalando que, aplicando la teoria de la pérdida de la
oportunidad al area de la responsabilidad médica, existen casos en que no es posible
determinar con certeza si la negligencia médica provocé la agravacién o la muerte del
paciente, pero si es posible demostrar que tal actuacion destruyé sus chances de sanar o
sobrevivir. Asi ocurre cuando se omite un examen, privando al paciente de la oportunidad
de someterse a un tratamiento, o cuando sin ajustarse a la lex artis no se sana una herida,
perdiendo el paciente las chances de evitar una invalidez, cuestién que se configura en la
especie.

Puntualiza el recurrente que la sentencia impugnada considera improcedente la
disminucién de la indemnizacién por la pérdida de la chance, por estimar que no es una
alegacidn que atafie de manera directa a quienes demandan, sino que a la victima, lo que
constituye un error.

En este orden de consideraciones, refiere que el sentenciador no consideré factores
esenciales para medir el dafio, esto es, el caracter irreversible de la enfermedad que padecia
el paciente, la incertidumbre respecto a la posibilidad de prolongar su vida, la incerteza
existente aun cuando no mediara la falta de servicio, respecto del éxito del tratamiento,
todas cuestiones que dejan de manifiesto la improcedencia de condenar a su parte a una
indemnizacion como si hubiese producido la muerte del paciente, y no sélo la pérdida de
una chance.

Que al explicar el recurrente la forma en que los errores de derecho denunciados
han influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, sefiala que de no haber incurrido
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en ellos los sentenciadores, habrian reducido sustancialmente el monto de la indemnizacion
que se ordena pagar.

Expresa seguidamente el fallo de la Corte Suprema que para una acertada
inteligencia de las materias juridicas de que trata el recurso, se debe tener presente:
12 Que en estos autos se demanda al Servicio de Salud de Iquique y al Hospital Regional de
esa ciudad, por las hijas y la madre de Juan S. S., paciente que fallecié el 8 de octubre de
2008, a raiz de una insuficiencia respiratoria severa, provocada por el virus de
inmunodeficiencia adquirida (SIDA), esgrimiendo las actoras que existi6 falta de servicio de
los demandados, toda vez que no existid diagndstico oportuno de su enfermedad, y no
obstante las multiples atenciones que recibié no se le ordend un examen para descartar la
enfermedad. Ello, sin perjuicio que ademas, en abril de 2004, en el centro hospitalario
aludido, la cényuge de la victima fue sometida a un examen preventivo de VIH, el que arrojo
positivo, siendo este resultado confirmado por el Instituto de Salud Publica. Sin embargo,
éste no fue notificado a la victima, siendo tratada durante afios por una neumonia rebelde,
al igual que Juan S. S.
22 Al contestar la demanda, se esgrimio que en el caso concreto se configuraria, dados los
términos en que se plantea la accion, una pérdida de chance, pues en atencion a las
caracteristicas de la enfermedad que afectaba al Sr. S., el resultado de muerte igual se
produciria, lo que determina que la indemnizacion de perjuicios deba ser sustancialmente
rebajada.

Que los jueces del grado establecieron como circunstancias facticas de la causa, las
siguientes:
12 Juan S. S. asistié a centros de salud dependientes del Servicio demandado desde el afio
2000, realizdndose innumerables exdmenes de laboratorio clinico que se vinculaban
inicialmente con la posible existencia de una diabetes “dudosa”, apareciendo reiterados
episodios de enfermedades respiratorias con compromiso febril, realizdndose exdmenes a
partir del aino 2005, los que dan cuenta de un compromiso del sistema respiratorio, ya no
asociadas como inicialmente se referia a diabetes, sin que se realizara un examen
preventivo que permitiera descartar la presencia de VIH.
22 Juan S. S. era cényuge de D. A. C,, a quien se le realizd el 16 de abril de 2004 un examen
preventivo de VIH, el que dio resultado positivo y que, sin embargo, no fue notificado a la
paciente, quien fallecié el 10 de julio de 2008 producto de la enfermedad, la que sélo fue
diagnosticada y tratada como tal a partir del 30 de junio de 2008, sin respuesta, por lo
avanzado del VIH, falleciendo a los diez dias, en la UCI del Hospital Regional de Iquique.
32 A raiz del caso de la paciente D. A., se tomd conocimiento que 25 pacientes VIH positivos
confirmados por el ISP desde el afio 2006 no habian sido notificados para realizar la prueba
de identidad y confirmarles que son portadores de VIH.
42 Producto de lo expuesto, se inici6 un sumario administrativo, sanciondndose a la
Subdirectora de Cuidados al Paciente, al Coordinador y a la Jefa del Banco de Sangre, por
incumplimiento de obligaciones funcionarias.
592 Juan S. fallecid tres meses después que su cényuge, a la edad de 35 afios.
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Que sobre la base de los hechos establecidos en la causa, la sentencia de primer
grado, confirmada por el fallo impugnado, establece la falta de servicio de los demandados,
la que se configura desde una doble perspectiva:

12 Por no haber notificado oportunamente a D. A. de su calidad de portadora de VIH, pues
aquello repercutié de manera directa y légica en su conyuge Juan S., ya que debido a la falta
de acceso de su conyuge a un diagndstico oportuno de VIH, se impidid que por via oblicua
se detectara la infeccion de VIH de aquél y se adoptaran las medidas tendientes al
tratamiento paliativo de la enfermedad.

22 Porque con prescindencia de la omision en la notificacion de la cdnyuge, el paciente S.
S. presentd desde el afio 2000 sintomatologia relacionada con la enfermedad que padecia,
los que se incrementaron notoriamente en el ano 2005, sin que se ordenara la realizacién
del test de Elisa, en circunstancias que desde los conocimientos cientificamente afianzados,
y aun desde el conocimiento vulgar o comun, aquello debié llevar a realizar los exdamenes
y tratamientos de VIH/SIDA.

Asi, concluyen que las actuaciones del Servicio de Salud importan un incumplimiento
de las obligaciones legales, por el deficiente y negligente funcionamiento del Servicio de
Salud y de sus funcionarios, los que sabiendo o debiendo saber el estado de gravedad en
que se encuentra un paciente que padece de VIH, no prestaron un servicio oportuno,
eficiente y eficaz para lograr la deteccion, y de ser pertinente, el correspondiente
tratamiento que mejorara los sintomas de VIH y la calidad de vida del paciente, amén de
gue los antecedentes médicos del paciente hicieron aconsejable y necesario, en atencién
a los sintomas de recurrentes afecciones respiratorias y deficiencia inmunoldgica, que se
realizara el test Elisa.

Continua la exposicién sefialando que existe la necesaria relacion de causalidad,
toda vez que el paciente Juan S. carecié de una oportuna deteccién de la calidad de portador
de VIH/SIDA, quien no recibié durante muchos afos ningln tratamiento de su enfermedad
y fallecié sin un diagndstico oportuno. En efecto, si lo contrastamos con un funcionamiento
eficiente y oportuno, el paciente hubiese conocido su patologia, iniciando el tratamiento
varios anos antes de su fallecimiento, lo que sin duda hubiese mejorado su calidad de vida.

En lo relacionado con la alegacién de la parte demandada en cuanto a que seria
procedente aplicar la denominada teoria de la pérdida de una oportunidad, se rechaza,
sefalando la sentencia impugnada que aquella resultaria digna de considerar si la demanda
hubiera sido interpuesta por quien de manera directa sufre el perjuicio indemnizable, sea
en forma personal —dafio directo- o por via indirecta —en tanto demanda como sucesor del
dano personalmente sufrido por la victima-, lo que no se ha realizado.

Agrega el fallo impugnado que se estima inadmisible el planteamiento de la
demandada, toda vez que el fundamento de su pretensién no lo constituye la pérdida de
una chance de Juan S. S., sino del dafio propio que la serie de circunstancias relacionadas
con las actuaciones de funcionarios del Servicio de Salud de lquique sufrié el paciente, pues
importaron una deficiente calidad de vida durante un largo periodo. Se agrega que en el
caso sub lite, no se ha tratado de que la omision de la calidad de portadora de VIH a la
conyuge del Sr. S., pudo prolongar de manera indefinida o como en ausencia de
enfermedad, la vida del paciente, sino que bien pudo contribuir a una calidad de vida digna,
lo que precisamente han pretendido los programas estatales de tratamiento de VIH/SIDA.
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En este orden de ideas, se sostiene que el perjuicio sufrido por quienes lo alegan,
encuentra su relacién de causalidad en el deficiente y negligente funcionamiento del
Servicio de Salud de lquique y el Hospital Regional de dicha ciudad.

Finalmente, se consigna que la prueba rendida permite establecer la existencia de
dano moral sufrido por los actores, como consecuencia necesaria y directa de la actuacién
de la demandada Servicio de Salud de Iquique, pues existe una relacion necesaria y logica,
de causa a afecto, entre el incumplimiento del deber de informar a dona D. A. y la falta de
examenes y tratamiento respecto de su conyuge Juan S., implicando para este ultimo la
ausencia por un extenso periodo de un tratamiento que bien pudo extender su vida o
permitir una calidad de vida adecuada y consistente con la enfermedad inmunolégica que
lo aquejaba, sin perjuicio que aun sin los exdmenes de su cényuge, bien pudo, por su sola
condicion de salud, generar la decisidon de evaluar la calidad de portador de VIH SIDA, dafio
cuya indemnizacién se regula, en atencién a que se descarta la teoria de la pérdida de la
chance, en la suma de $80.000.000.- en favor de cada una de las hijas de S. S. y
$100.000.000.- en favor de su madre.

Se aboca acto seguido la sentencia de la Corte Suprema a analizar los dos capitulos

del recurso de casacion en el fondo:
12 Respecto del primer capitulo, en virtud del cual los sentenciadores habrian infringido los
arts. 38 y 41 de la Ley N2 19.966, al aplicar los arts. 4 y 42 de la Ley N2 18.575, en
circunstancias que el legislador establecié una regulacion distinta para la falta de servicio
en materia sanitaria, lo que redundaria en un erréneo establecimiento del quantum
indemnizatorio por concepto de dafio moral, expresa el fallo de la Corte Suprema que, en
términos generales, lo sostenido por el recurrente no es efectivo. Después de citar el tenor
del art. 38 de la Ley N2 19.966, sefiala el maximo tribunal: “Tal como lo ha referido esta
Corte en fallos anteriores, el concepto ‘falta de servicio’ establecido en la Ley N2 19.966,
sigue todos los lineamientos que son entregados en los articulos 4 y 42 de la Ley N2 18.575”.
En efecto, expresa, hasta antes de la dictacién de este ultimo cuerpo normativo la
responsabilidad del Estado se determinaba a través de la aplicacion del art. 2320 del Codigo
Civil. Sin embargo, la situacidn varié con la promulgacion de la Ley de Bases de la
Administracién del Estado el 5 de diciembre de 1986, que incorporé al Derecho Publico
chileno el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado elaborado por el derecho
administrativo francés, principalmente a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
gue en opinion de la mayoria de los autores constituye la mejor solucién lograda por el
Derecho para asegurar un debido equilibrio entre los derechos de los particulares y los
intereses publicos. La ley contempld entonces el art. 44, hoy art. 42. A partir de la
mencionada modificacion legislativa se ha desarrollado una labor doctrinaria y
jurisprudencial destinada a establecer el contenido juridico del referido concepto. Y en esa
labor, dice el fallo de la Corte Suprema, ésta ha sefialado reiteradamente que dicho factor
de imputacidn supone la ocurrencia de un servicio tardio o defectuoso, que genere la
consecuente responsabilidad indemnizatoria. En este contexto, el 3 de septiembre de 2004
se publica la Ley N2 19.966, cuerpo normativo que incorpora en el art. 38 la responsabilidad
de los Organos de la Administracién en materia sanitaria, la cual sefiala, al igual que la Ley
N2 18.575, la falta de servicio, como factor de imputacién que genera la obligacion de
7
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indemnizar a los particulares por los dafios que éstos sufren a consecuencia de la actuacién
de los Servicios de Salud del Estado. Un estudio de la historia fidedigna del Titulo lll de la
Ley N2 19.966, en el cual se encuentra el art. 38, permite aseverar que la inclusién de las
normas de responsabilidad del Estado en materia sanitaria dentro de la ley, se debié a la
intencién especifica del legislador de regular esta materia especial siguiendo los
lineamientos del art. 42 de la Ley N2 18.575, pues efectivamente dicho titulo establecid, al
mismo modo que la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado, que la
responsabilidad de éste nace de la falta de servicio, la cual no es otra que el actuar
defectuoso de los Servicios de Salud. Que, asentadas las ideas anteriores —prosigue el
fallo-, cabe sefialar que la regulacién contenida en la Ley N2 19.966 no es diferente a la
contenida en los arts. 4 y 42 de la Ley N2 18.575, por lo que el primer capitulo de casacién
no podra prosperar.
22 En cuanto al segundo capitulo, se esgrime por el recurrente, en sintesis, que los
sentenciadores incurren en error de derecho al rechazar la alegacion de pérdida de la
chance reduciendo el monto indemnizatorio, por cuanto el quantum establecido en la
sentencia se relaciona con la responsabilidad por haber generado la muerte del paciente S.
S., en circunstancias que en el fallo se establece que la responsabilidad de los demandados
se relaciona causalmente con la privacion de la posibilidad de haber gozado el paciente de
una mejor calidad de vida y mayor extension de aquélla, pues aun cuando hubiera sido
diagnosticado a tiempo el paciente, igualmente aquello no habria impedido la muerte a
causa de su enfermedad. Aludiendo la Corte Suprema a la “teoria de la pérdida de la
chance” o “pérdida de oportunidad”, cita al jurista francés Cazeaux, quien la explica en los
siguientes términos: “Se trata de una situacién 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 (...), habia 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 impedido tener la oportunidad de participar en la definicién
de esas probabilidades” (Félix Trigo Represas, Pérdida de chance, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2008, p. 25). Entre nosotros, se ha sostenido que “La pérdida de una chance se
encuentra entre estas Ultimas hipétesis (cuando no se sabe lo que habria ocurrido en el
futuro de no haberse cometido el hecho ilicito), esto es, incide en la frustracién de una
expectativa de obtener una ganancia o de evitar una pérdida. Pero, a diferencia del dafio
eventual, en los casos de pérdida de una oportunidad puede concluirse que efectivamente
la victima tenia oportunidades serias de obtener el beneficio esperado o de evitar el
perjuicio...”. Se trata del caso, agrega el mismo autor, de “una victima que tenia oportunidad
de obtener un bien ‘aleatorio’ que estaba en juego (ganar un proceso, recobrar la salud,
cerrar un negocio, acceder a una profesidn, etcétera) y el agente, al cometer el hecho ilicito,
destruyé ese potencial de oportunidades (olvidé apelar, no efectué un examen, omitié
certificar un documento, lesiond 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, apelacién de una sentencia, preparacién de un examen,
etcétera), y el agente destruyé por completo con su negligencia las chances que la victima
tenia para lograr tal ventaja” (Mauricio Tapia Rodriguez, “Pérdida de una chance: éun
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perjuicio indemnizable en Chile?”, en Estudios de Derecho Civil VI, Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, Vifia del Mar, 2011. Fabian Elorriaga de Bonis (Coordinador). Legal Publishing
Chile, p. 650).

Agrega el fallo que en términos que son directamente aplicables al caso concreto,
se ha sostenido que: “En cuanto a la pérdida de chance de supervivencia, Chabas ha dicho
que, ‘cuando el paciente pierde, por ejemplo, una chance de supervivencia, el perjuicio no
es la muerte, es la eliminacidn de un simple potencial de chances (...) El perjuicio, de hecho,
no es la pérdida de la vida, sino la pérdida de la chance que le quedaba de continuar
viviendo, cuando intervino el médico” (Félix Trigo Represas, ob. cit., pp. 191y 192).

Que, asentado lo anterior, cabe consignar que en el caso concreto, los jueces del
grado han establecido correctamente qué es lo indemnizable, pues han referido que el
paciente careci6é de una oportuna deteccidn de la calidad de portador del VIH/SIDA, por lo
gue no recibié durante muchos afios tratamiento de su enfermedad, cuestion que “si lo
constatamos con un funcionamiento eficiente y oportuno, el paciente hubiese conocido su
patologia, iniciando el tratamiento varios afos antes de su fallecimiento, lo que sin duda
hubiese mejorado su calidad de vida”. En este mismo orden de consideraciones, establecen
gue el dafio propio de los actores se produce por “la serie de circunstancias relacionadas
con las actuaciones de funcionario del Servicio de Salud de Iquique, que importaron una
deficiente calidad de vida durante un largo periodo, la omisidon de tratamientos cuya
finalidad en el caso del VIH pueden contribuir a una calidad de vida compatible con el buen
vivir, extendiendo la sobrevida de manera cada vez mayor segun los avances de la ciencia
y no por la consecuencia necesaria e inexorable de la vida, esto es, la muerte”.

Asi, los sentenciadores son coherentes en el analisis respecto del dafo que se
encuentra vinculado causalmente con la falta de servicio, sefialando siempre que el dafio
esta constituido por la pérdida de la oportunidad de recibir un tratamiento oportuno que
pudiera haber mejorado la calidad de vida del paciente y haberle otorgado la posibilidad de
extender la sobrevida. Sin embargo, -subraya el fallo de la Corte Suprema-, incurriendo en
un claro error de derecho, dichos sentenciadores desechan la alegacién relacionado con la
aplicacién de la teoria de la pérdida de la chance al caso concreto, bajo el argumento de no
poder aquello ser invocado por las victimas por repercusién y rebote.

En efecto, en el caso concreto, el vinculo de causalidad que se relaciona
estrechamente con la teoria en andlisis, se establece no con la muerte del paciente, porque
en definitiva él era portador de una enfermedad mortal, razén por la que la atribucién de
su muerte a la falta de servicio presenta grados de incertidumbre que impiden establecer
el nexo causal, por lo que la omisidon de diagndstico y tratamiento oportuno sélo puede
relacionarse causalmente con la pérdida de la oportunidad de una mejor sobrevida que le
habria entregado al paciente el tratamiento oportuno, pues de no mediar la falta de servicio
establecida en autos, aquél habria tenido la opcién de mejorar su calidad de vida y
eventualmente haberla extendido, chance de la que fue privado por la actuacion negligente
de los funcionarios pertenecientes a los servicios demandados. Tal chance, también la
tenian las demandantes de autos, quienes demandan en calidad de victimas directas —pues
no demandan por el dafio sufrido por el paciente- sino que por su propio dafio, por la
pérdida temprana e irrecuperable de Juan S., quien era padre e hijo de las actoras, dafio
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gue, como se sefald, sélo puede vincularse a una oportunidad de contar con su pariente
por un tiempo mayor, en condiciones dignas de sobrevida.

Asi, lo relevante es que la falta de servicio, esto es, el mal funcionamiento del
Servicio de Salud de lquique y el Hospital de lquique, privd no sélo al paciente de la
posibilidad de una mejor calidad de vida y extension de aquella, sino que también a las
actoras, pues solo este es el dafio que puede atribuirse a los demandados. En esta
perspectiva, la pérdida de la chance, en cuanto a aquella determina que la rebaja de la
indemnizacion es aplicable al caso concreto, pues no pueden serles indemnizados el dafio
relacionado con la muerte del paciente, porque respecto de aquello no es posible establecer
el vinculo de causalidad.

Que, por consiguiente, sélo cabe concluir que la sentencia que se revisa incurrié en
una erronea aplicacion de los arts. 38 y 41 de la Ley N2 19.966 en relacidn a los arts. 1437
y 2329 del Cdédigo Civil, normas que permiten establecer el vinculo de causalidad entre la
falta de servicio y el daino para determinar la responsabilidad demandada, lo que ha tenido
influencia en lo dispositivo del fallo, toda vez que, de no haberse incurrido en él, no habria
rechazado la alegacion de aplicar en el caso concreto la teoria de la pérdida de la chance,
cuestion que redundo directamente en la regulacién del quantum indemnizatorio.

Que lo antes razonado, obliga a la invalidacién del fallo, razén por la que el recurso
de casacion en el fondo serd acogido.

En la pertinente sentencia de reemplazo, expresa la Corte Suprema:
12 Que, tal como lo expone el Juez a quo, en estos autos se logré establecer que el Servicio
de Salud de Iquique y el Hospital Regional, incurrieron en falta de servicio en las atenciones
que brindaron al paciente Juan S. S., toda vez que en la atencién médica no le entregaron
un diagndstico oportuno de la enfermedad que padecia, VIH, sin que se realizaran
examenes para descartar la existencia de tal patologia a pesar de que el paciente
presentaba sintomatologia que lo hizo consultar permanentemente en los centros médicos
a cargo del citado Servicio desde el afio 2000, intensificandose aquellos a partir del afio
2005, falleciendo el paciente el 8 de octubre de 2008, producto de una insuficiencia
respiratoria severa causada por el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, sin que se
realizara un diagndstico certero de la enfermedad.
22 Que asimismo la falta de servicio se configura porque la cényuge de S. S., no fue
notificada del resultado positivo para VIH del test de Elisa realizado en abril del afio 2004,
cuestién que determind que tampoco se adoptaran las precauciones y ordenaran los
examenes para establecer si la victima de estos autos también sufria la enfermedad vy
otorgarle el tratamiento indicado para mantener bajo control la patologia mejorando su
calidad de vida y extendiendo la expectativa de ésta.
32 Que las demandantes revisten la calidad de victimas directas del dafo causado por la
falta de servicio del personal de los servicios demandados desde que han padecido un
perjuicio personal constituido por la privacion a que fueron sometidas, en cuanto se trata
de las hijas y madre de Juan S. S., de haber contado no sdlo con la presencia de su familiar
durante un tiempo mayor, sino que el tiempo en que estuvo a su lado —cuatro afos sin
diagndstico- hubiera tenido aquél una mejor calidad de vida, sin que tuviera que enfrentar
el sinnumero de infecciones que se presentaron como sintomatologia de la enfermedad y
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sus consecuencias, al punto que en diciembre de 2007 su pulmén tenia un severo
compromiso restrictivo con importante deterioro de su capacidad ventilatoria funcional.
42 Que en cuanto al dafio moral sufrido por las demandantes, en lo que atafie a la regulacion
del monto de la indemnizaciéon a cuyo pago serdan condenados los demandados, cabe
destacar que, como se ha dicho, la “doctrina en este sentido es undnime. La oportunidad
es lo que se debe indemnizar, y no lo 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 indemnizacion igual a la que se deberia si él hubiere realmente matado al enfermo’.
Por eso se ha dicho que la indemnizacién o el valor es parcial, pues nunca puede ser igual
a la ventaja esperada o a la pérdida sufrida” (Ignacio Rios Erazo y Rodrigo Silva Goili,
Responsabilidad Civil por pérdida de la oportunidad, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2014, p. 268).

52 Que, atendido a que como se seiiald, la falta de servicio no privo de la vida al sefior S. S.,
sino que de la opcidn de tener una buena calidad de vida y luchar dignamente por ella,
oportunidad de la que también fueron privados sus familiares directos, actores de estos
autos, quienes no pudieron contar por un tiempo mayor con la presencia de un padre e hijo
gue, a pesar de su enfermedad, mantuviera una buena calidad de vida, se regula el monto
de la indemnizacién que el demandado deberd pagar en una suma considerablemente
inferior a la solicitada por las actoras, pues se estima que no resulta posible avaluar el monto
en relacion a la pérdida por la muerte del paciente sino sdlo la pérdida de la chance en los
términos que han sido explicados.

62 Que, en consecuencia, se establece prudencialmente el monto de la precitada
indemnizacién por concepto de dafio moral en las siguientes cantidades: $20.000.000.- a
cada una de las hijas de Juan S. S. y $30.000.000.- en favor de la madre de la victima.

72 Por estas consideraciones, se confirma con declaraciéon el fallo de primer grado
condenando Unicamente al Servicio de Salud de Iquique y al Hospital Regional “Dr. Ernesto
Torres Galdames-lquique” a pagar las expresadas sumas, las que deberan ser reajustadas
desde la fecha en que la presente sentencia quede ejecutoriada y pagadas con intereses a
contar de la fecha en que el demandado incurra en mora, si ello aconteciere.

82 Se previene que el Ministro Sr. Ardnguiz, sobre la base de los mismos presupuestos,
estuvo por regular las indemnizaciones referidas en $40.000.000.- para cada una de las
hijas y en $50.000.000.- en favor de la madre de la victima, por estimar que dichas
cantidades guardan una mejor relacién con el inmenso dafio de todos modos producido.

Pronunciada por la Tercera Sala de la Corte Suprema, integrada por los Ministros Sr.
Pedro Pierry A., Sra. Rosa Egnem S., Sra. Maria Eugenia Sandoval G., Sr. Carlos Aranguiz Z.
y sr. Manuel Valderrama R. Redaccién a cargo de Ministro Sr. Ardnguiz.

2.- Responsabilidad del Estado por falta de servicio en materia sanitaria. Sobre el hospital
demandado pesaba una obligacién de medios. El art. 38 de la Ley N2 19.966 es la horma
fundamental de responsabilidad del Estado en materia sanitaria. Sentencia de la Corte
Suprema de 5 de octubre de 2016, autos Rol N°20.444-2016.

11
Criterios jurisprudenciales — Responsabilidad Médica
Juan Andrés Orrego Acuina



En los autos seguidos ante el 12 Juzgado Civil de Rancagua, doia Carla C. C. y dofia
Maribel G. C., demandaron al Hospital Regional de Rancagua, impetrando el pago total de
$150.000.000.- por concepto de dafio moral, causado por la muerte de su madre. Los
hechos en que se funda la demanda fueron los siguientes:

19 La madre de las demandantes consultd por padecimientos estomacales los dias 7 y 8 de
mayo del afio 2010, siendo derivada del consultorio de la comuna para ser internada en el
Hospital Regional de Rancagua, sin que ello ocurriese.

22 Finalmente, fue internada en dicho establecimiento el 20 del mismo mes y afio,
consignandose en su ficha, como hipétesis diagnodstica: “1.- Diarrea prolongada; 2.-
Deshidratacion moderada; 3.- Obs. Enfermedad de Crohn; 4.- Obs. Edema velloso Colon”.
32 E| 25 de mayo se le practica una colonoscopia de manera particular, examen del que se
desprende que la enferma padecia de “lesiones ulceradas multiples de colon recto aspecto
de enfermedad inflamatoria crénica severa de colon. Obs. Enfermedad de Crohn”, lo que
se informd a los facultativos del hospital, quienes indicaron no poder hacer eco de ese
diagndstico, pues emanaba de otro centro.

42 E| 4 de junio, luego de una biopsia de colon positiva, se evidencian en la ficha médica
sugerencias de una enfermedad inflamatoria intestinal crdnica, con aspectos de
enfermedad de Crohn, pero que, sin embargo, las biopsias no son concordantes.

52 E| 17 de junio la paciente presentd vémitos de sangre, por lo que se decidi6 su traslado
a la Unidad de Cuidados Intensivos, lo que no pudo concretarse por falta de cupos. Al dia
siguiente, el médico a cargo ordend hacer radiografias y en razon de ellas se ratificé la
enfermedad de Crohn, practicdndose una biopsia de tejidos de colon, que dio cuenta de
haberse agudizado la condicién de la enferma, por lo que se hacia necesaria una operacién
de urgencia.

62 Sefialan que su madre fue intervenida de urgencia el 18 de junio de 2010, falleciendo el
dia 20 de junio a las 7.40 horas.

Plantean entonces que la falta de servicio del demandado se manifiesta en la
omisidn o tardanza en la realizaciéon de examenes médicos que confirmaran el diagndstico
del mal de Crohn vy la falta de consideracién del resultado del examen particular, asi como
la omisidn en la atencién de un especialista gastroenterdlogo y la falta de informacion a la
paciente acerca de la técnica y modalidades a seguir en su operacidn, o de los riesgos que
ello conllevaba.

En lo concerniente a la indemnizacién de perjuicios, citan lo dispuesto en los arts.
2314, 2316 y 2329 del Cddigo Civil, normas de las que deriva su derecho a demandar la
indemnizacion por el daino moral sufrido por la muerte de su madre, como asimismo aluden
al régimen de responsabilidad del servicio demandado, que estd contenido en la Ley N2
19.966.

Al contestar el ente demandado, solicité el rechazo de la demanda negando la
existencia del hecho atribuido como generador del dafio que se hizo consistir en una
deficiente prestacidn del servicio, configurativa de infraccién de la Lex Artis. Sostiene que
se adoptaron todas las medidas para salvaguardar la salud y vida de la paciente cumpliendo
la obligacidon de medios que pesa sobre esa parte, argumentando ademas la improcedencia
de la indemnizacidn impetrada por no concurrir los supuestos previstos por el art. 41 de la
Ley N2 19.966.
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Por sentencia de 4 de febrero de 2015, se rechazé la demanda en todas sus partes.

La Corte de Apelaciones de Rancagua, en los autos Rol N2 1.736-2015, conociendo
de la apelacién de la demandante, confirmé el fallo de primera instancia.

En contra de esta ultima resolucidn la parte demandante dedujo recurso de casacién

en el fondo, conforme a los siguientes fundamentos:
12 En el primer capitulo, denuncia la errada interpretacién del art. 38, inc. 22 de la
Constitucidn Politica de la Republica’, en relacién a los arts. 4 y 42 de la Ley N2 18.575.
Explica el recurrente que la infraccidn a la lex artis que se ha esgrimido en el recurso surge
de comparar el funcionamiento ideal del servicio, con el actuar efectivamente verificado
por el ente demandado. Aflade que, sin embargo, la sentencia recurrida predica que la
inobservancia debid ser acreditada por la parte actora en términos de la culpa, en
circunstancias que el reproche por falta de servicio no es subjetivo, sino que emerge de la
comparacion antes anotada. Sefiala que el estandar de eficiencia esperado fue entregado
por el propio demandado, al aludir a publicaciones médicas que indican que la patologia
que afectd a la paciente no reviste mayor complejidad, dando cuenta de la serie de
examenes que era menester practicar.

Hace presente que se acreditd en autos que hubo demora en la hospitalizacion, falta

de atencion por especialista, examenes realizados fuera del sistema y otros que no se
realizaron o cuyo resultado no fue posible obtener, siendo de destacar que la endoscopia
digestiva alta se realizdé dos dias antes del fallecimiento, todo lo cual da cuenta de una
prestacion defectuosa del servicio, por lo que debid estimarse como acreditada la culpa del
ente de salud. Por otro lado, si bien se asevera que el demandado no cuenta con los medios
ideales, no es posible justificar sobre ese supuesto la falta de diligencia del servicio
demandado para agotar los medios idéneos en la prestacidn que requeria el paciente.
Agrega que el art. 32 de la Ley N2 18.575 establece el principio de eficiencia y eficacia con
que ha debido efectuarse. Expone que en las condiciones anotadas no pudo concluir el fallo
gue se habia dado cumplimiento a la obligacion de medios que pesaba sobre el hospital
demandado.
22 Denuncia a continuacioén la transgresién del art. 2314 del Cédigo Civil en relacién con el
art. 2329 del mismo cuerpo legal, disposiciones que establecen la obligacion de indemnizar
a quien se cause dafio, en la medida que exista relacién de causalidad entre el hecho
culpable y los perjuicios irrogados, requisitos todos que, en opinién del recurrente,
resultaron acreditados en autos, estando representados los dafios que se pide indemnizar
por el innegable dolor de perder los actores a su madre a raiz de una enfermedad de baja
mortalidad, que tiene tratamiento cuando el cuidado y control médico es realizado en
forma eficiente y eficaz, lo que no acontecid.

7 Art. 38, inc. 22 de la Constitucién Politica de la Republica: “Cualquier persona que sea lesionada en sus
derechos por la Administracién 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”.
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32 Que la influencia de los sefalados vicios resultd —en concepto de la recurrente-,
sustancial en lo dispositivo del fallo, toda vez que, de haberse considerado en forma
irrestricta por los sentenciadores la existencia de la falta de servicio alegada, es evidente
qgue la demanda intentada debid ser acogida.

Se refiere luego la sentencia de la Corte Suprema a los fundamentos que llevaron a
los jueces de primera y de segunda instancia a rechazar la demanda:

Se expresa en estas sentencias, en lo fundamental:
19 Que, para evaluar la falta de servicio alegada sélo cabe considerar, con arreglo a los
términos de la demanda, el periodo de hospitalizacién comprendido entre el 20 de mayo y
el 20 de junio de 2010. Efectta luego el fallo de primera instancia una cronologia del estado
de la paciente, de las atenciones prestadas y decisiones adoptadas para satisfacer sus
requerimientos de salud. En este contexto, razona la sentencia que el hospital demandado
solo cuenta con la posibilidad de efectuar colonoscopias desde el 16 de febrero de 2011,
destacando que el examen de esta clase a que aluden las demandantes no fue concluyente
para el diagndstico de la enfermedad de Crohn, pues sélo consignd como resultado lesiones
y observaciones gastroenteroldgicas que son coincidentes con aquellas entregadas desde
un inicio por los profesionales del ente demandado, hipdtesis diagndstica que se mantuvo
durante todo el periodo de hospitalizacién de la paciente.
22 Anade el fallo que se dispuso para la enferma el tratamiento medicamentoso en los
términos que se consigna en las publicaciones médicas que la demandada cita en su
contestacion, entre ellas, el medicamento Azulfidine, misma que la Dra. Karen Robertson
G., extra sistema, prescribiera mediante receta que corre a fs. 155 de autos. Consigna
también la sentencia que el resultado de la biopsia tampoco alude a la enfermedad de
Crohn, sino que refiere aspectos histolégicos que condujo, segun fluye de la ficha clinica, a
poner en duda que se tratara de la mencionada enfermedad, lo que refleja la complejidad
del cuadro clinico que presentaba la paciente, el que evoluciond con gran rapidez y culminé
con su fallecimiento.
32 De lo anteriormente anotado, y particularmente de los datos que aporta la ficha clinica,
se concluyd por los sentenciadores de segundo grado que el Hospital Regional de Rancagua
puso a disposicidn de la paciente todos los medios técnicos y humanos de que disponia
para pesquisar adecuadamente la enfermedad que padecia y proceder a tratarla, todo ello
bajo la hipdtesis de que la afectaba probablemente la enfermedad de Crohn, misma que,
asociada a la complicacion de megacolon téxico presenta alto grado de mortalidad por
shock séptico, tal como se concluyera en la auditoria clinica.
49 Se asevera que en tales condiciones no es posible calificar como deficiente el servicio
prestado a la paciente por el ente demandado desde que cumplié con la obligacidn de
medios que le era requerida, lo que se grafica con: a) el control del cuadro por médicos
internistas; b) la practica de los examenes de control disponibles; c) se procurd que la familia
de la enferma pudiera gestionar y financiar los exdmenes que no eran posibles de realizar
en ese servicio; d) derivacién via interconsulta interna al servicio de gastroenterologia, de
lo que surgieron las posteriores medidas a adoptar, entre ellas, la intervencion quirdrgica
frente a la sospecha de megacolon, intervencién que, atendida la urgencia, no fue posible
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de realizar con el previo consentimiento informado de la paciente, y ademas por no constar
en la hoja de ingreso, el nombre de algin miembro de su familia.

52 Por tales razones y en el contexto descrito, los jueces concluyeron que no se acredité la
falta de servicio alegada como acto generador del dafio, asi como tampoco la relacion de
causalidad entre un hecho o acto del ente demandado y los perjuicios alegados. En
concordancia con ello, el fallo de segundo grado dejé asentado que la parte actora no
aportd los antecedentes técnicos indispensables y adecuados para corroborar la infraccién
a la denominada Lex Artis esgrimida, razones por las que la demanda fue desestimada.

Seguidamente, expresa el fallo de la Corte Suprema:

19 Que, en relacion a la materia en discusién, cabe consignar que si bien los arts. 4 y 42 de
la Ley Orgdanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado se
refieren a la falta de servicio de los érganos del Estado en términos generales, la normativa
qgue regula la materia objeto del litigio, en el orden sanitario, estd contenido en la Ley N2
19.966, particularmente en sus arts. 38 y 41. Después de reproducir su tenor, sefiala el fallo
gue una atenta lectura de los preceptos transcritos, y en especial del art. 38, permiten
concluir que para que nazca la responsabilidad del Estado en materia sanitaria deben
concurrir copulativamente los requisitos previstos en el mencionado texto, esto es: a) la
existencia de falta de servicio por parte del respectivo Servicio de Salud; b) que se haya
causado un dafio; y c¢) que este dafio sea imputable al mismo y causado por la deficiencia
en el servicio previsto. Agrega que tal disposiciéon —la ultima citada-, decisoria del pleito, no
ha sido objeto del recurso por su errénea o indebida aplicacion, lo que impide que este
arbitrio de nulidad pueda prosperar. En efecto, aun en el evento que esta Corte concordara
en el sentido de haberse producido los yerros que se acusan en relacidn a la normativa
denunciada, tendria que declarar que los mismos no influyen en lo dispositivo de la
sentencia, desde que la vulneracion del marco normativo que establece la responsabilidad
del Estado por los dafios que se causen a los particulares en materia sanitaria por falta de
servicio —especialmente el art. 38 de la Ley N2 19.966- no ha sido denunciado como
infraccionado, no obstante tratarse de preceptos legales de orden sustantivo destinados a
decidir la cuestidn litigiosa, motivo suficiente para que el recurso deba ser desestimado.
22 Que, sin perjuicio de lo anterior, preciso es también destacar que, tal como se adelanto,
la sentencia, sobre la base de los hechos asentados, concluyé que el Hospital Regional de
Rancagua puso a disposicion de la paciente todos los medios técnicos y humanos de que
disponia para pesquisar adecuadamente la enfermedad que aquella padecia, de tal forma
qgue no se acredité la falta de servicio alegada ni la vulneracién de la Lex Artis como se
reclamé en la demanda. Es del caso que aquellos hechos fundantes de la decisidn resultan
ser inamovibles para este tribunal de casacién, cuya labor se limita sélo a verificar la
legalidad de un fallo. Que esta materia ya ha sido objeto de numerosos pronunciamientos
de esta Corte de Casacidn, la que ha venido sosteniendo de manera invariable que no es
posible modificar los hechos que han fijado los jueces del fondo en uso de sus atribuciones
legales, a menos que se haya denunciado y comprobado la efectiva infraccién de normas
reguladoras de la prueba, cuyo no es el caso de autos.
32 Que, en razén de todo lo expresado, el recurso de casacién en el fondo no puede
prosperar y debe ser desestimado.

15

Criterios jurisprudenciales — Responsabilidad Médica
Juan Andrés Orrego Acuina



El fallo fue acordado una vez desestimada la indicacién previa de la Ministra Sra.
Egnem, quien estuvo por casar de oficio la sentencia recurrida, en tanto ella adolece de
falta de las consideraciones de hecho y de derecho que le sirven de fundamento, teniendo
para ello presente:

12 Que esta Corte Suprema ha acentuado la importancia de cumplir con lo dispuesto en el
art. 170 N2 4 del Cddigo de Procedimiento Civil, en cuanto la sentencia debe contener las
consideraciones de hecho y de derecho que sirven de fundamento a la sentencia.

22 La exigencia de motivar o fundamentar las sentencias no sélo dice relacion con un asunto
exclusivamente procesal referido a la posibilidad de recurrir, sino que también se enmarca
en la necesidad de someter al examen que puede hacer cualquier ciudadano de lo
manifestado por el juez, haciendo posible asimismo el convencimiento de las partes del
pleito, evitando la impresidn de arbitrariedad al tomar éstas conocimiento del porqué de
una decisidn judicial.

32 En este orden de ideas, esta Corte ha sefialado que es nula por no cumplir con el precepto
del N2 4 del art. 170 citado, la sentencia que deduce una conclusion referente a la materia
debatida sin explicar las razones que justifican la decisién adoptada.

42 Que, asentado lo anterior, del analisis de la sentencia de primera instancia, confirmada
por la de segundo grado, aparece que, si bien se realiza una detallada cronologia de los
hechos, explicando la evolucidon de la paciente en cada uno de los controles que se le
practicaron, no se consigna cuales fueron las consideraciones que se tuvieron en vista para
decidir que no correspondia considerar lo ocurrido antes del dia 20 de mayo de 2010, fecha
en que la paciente fue hospitalizada. En efecto, en la misma ficha médica aparece que, el
dia indicado, la paciente venia con un cuadro de compromiso progresivo de su estado
general que se extendia por 15 dias. En este sentido, si bien dicho cuadro y la demora en la
hospitalizacién de la paciente no pueden imputarse a hecho alguno de la demandada, si se
trata de informacién que debié ser tomada en cuenta cuando se decide dejarla internada,
toda vez que el tiempo de evolucién que llevaba su condicidn, exigia una observacion
especialmente diligente.

52 Que, por otra parte, de los mismos hechos asentados en la causa aparece que el examen
de colonoscopia practicado de manera particular daba cuenta de una hipdtesis diagndstica
de Enfermedad de Crohn, sin que la sentencia que se revisa sefiale en qué se funda la
afirmacion en orden a que ese diagndstico no era concluyente ni cudles fueron las razones
que justificarian que el hospital demandado siguiera dudando de él por el término de casi
un mes, viéndose éste confirmado solamente cuando la paciente se agrava para finalmente
fallecer por una complicacion asociada a dicha patologia de base.

62 Que de lo expuesto, fluye que el fallo no cumple con el estandar de fundamentacién que
resulta exigible en la extensidn de las sentencias. En efecto, si bien un razonamiento puede
ser escueto, el vertido en estos autos por si solo es insuficiente para advertir los motivos
gue tuvieron en consideracion los jueces del tribunal de alzada para entender que no existio
falta de servicio de parte de la demandada en la demora en el diagndstico y en la falta de
consideracidn y analisis, para este fin, de las conclusiones asentadas en el examen particular
ya aludido.
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72 Que, en estas condiciones, la sentencia recurrida no aparece pronunciada en forma legal,
incurriendo en la causal de casacion formal del art. 768 N2 5 del Cédigo de Procedimiento
Civil en relacidon con el art. 170 N2 4 del mismo cuerpo de leyes, toda vez que no contiene
consideraciones que permitan sustentar la decisién de rechazar la demanda,
correspondiendo en concepto de quien formula la indicaciéon previa, su anulacién de oficio.

Pronunciada por la Tercera Sala de la Corte Suprema, integrada por los Ministros
Sra. Rosa Egnem S., Sra. Maria Eugenia Sandoval G., Sr. Manuel Valderrama R. y los
Abogados Integrantes Sres. Alvaro Quintanilla P. y Arturo Prado P. Redaccién a cargo de
Ministra Sra. Egnem.

3.- Responsabilidad contractual por infraccién de contrato de prestaciones médicas. Plazo
de la accién para reclamar indemnizacién de perjuicios comienza a correr desde que se
manifiesta el dafio. Pero si demandante no invoca en su recurso de casacién en el fondo
normas reguladoras de la prueba que inciden en los hechos de la causa y normas sustantivas
del estatuto contractual que supuestamente habria infringido el fallo impugnado, no puede
acogerse arbitrio de nulidad. Sentencia de la Corte Suprema de 30 de junio de 2016, autos
Rol N2 35.515-2015.

En los autos Rol N2 18.905-2011 del 32 Juzgado Civil de Santiago, juicio ordinario
caratulado “P. B., Boris con C. S., Omar”, por sentencia de 13 de mayo de 2015, se acogio la
excepcion de prescripcion deducida por el demandado y en consecuencia, se rechazé la
demanda de indemnizacidn de perjuicios por responsabilidad contractual.

Apelado el fallo, una Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, por resolucién de
20 de octubre de 2015, confirmé la sentencia apelada.

En contra de ésta Ultima, la parte demandante interpuso recurso de casacion en el
fondo, por el cual denuncia la transgresién de lo preceptuado en el art. 45 de la Ley N2
19.9668 en relacidon con el art. 22 del Decreto N2 47 del afio 2005, sobre Reglamento de
Mediacién por Reclamos en contra de Prestadores Institucionales Publicos de Salud o sus

8 Art. 45 de la Ley N2 19.966: “El plazo total para el procedimiento de mediacidn sera de sesenta dias corridos
a partir del tercer dia de la primera citacién al reclamado; previo acuerdo de las partes, este plazo podra ser
prorrogado hasta enterar ciento veinte dias, como méaximo. / Si dentro del plazo original o prorrogado no
hubiera acuerdo, se entendera fracasado el procedimiento y se levantara un acta, que debera ser firmada por
ambas partes. En caso que alguna no quiera o no pueda firmar, dejard constancia de ello el mediador, quien
actuard como ministro de fe. / Durante el plazo que dure la mediacion se suspendera el término de
prescripcion, tanto de las acciones civiles como de las criminales a que hubiera lugar”.
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Funcionarios y Prestadores Privados de Salud®, en concordancia con los arts. 2492, 2514,
2515y 2516 del Codigo Civil.

Expone que el fallo impugnado parte de una serie de premisas erréneas, pues ignora
que el procedimiento de mediacidn se inicia con la presentacidn de la reclamacidn, segin
se desprende en forma inequivoca del art. 22 del Decreto N2 47. Aiiade que no obstante el
tenor de esta disposicion, el tribunal funda su decisidn en el art. 45 de la Ley N2 19.966,
efectuando un andlisis incompleto del mismo.

Reclama que de la simple lectura del art. 45 citado, queda claro que el plazo de
mediacién de 60 dias puede ser prorrogado por las partes hasta por un maximo de 120 dias.
Por ende, argumenta que establecida la posibilidad de ampliar el término de la mediacién
en la forma indicada, el plazo de prescripcién debe entenderse suspendido por igual
numero de dias.

En la especie, el plazo de prescripcion se suspendié una vez iniciado el
procedimiento obligatorio de mediacidn, y luego de concluido este, comenzd a correr de
nuevo, de manera que la notificacién de la demanda se hizo dentro de plazo.

Sefiala el fallo de la Corte Suprema que para una acertada resolucién del recurso,

resulta conveniente dejar constancia de los siguientes antecedentes del proceso:
19 El abogado Boris Paredes Bustos, en representacién de Adriana B. G., interpuso demanda
de indemnizacion de perjuicios por incumplimiento contractual en contra de Omar C. S,,
pidiendo que se condene al demandado al pago de una indemnizacién de perjuicios por
dafio material y moral ascendente en total a la suma de $340.000.000.-

Seiiala que en diciembre de 2005 fue atendida su representada por el demandado,
quien le indicé una cirugia a la mandibula a fin de corregir una fractura que presentaba.
Dicha intervencion se efectué ese mismo mes y afio, consistente en una reduccidn y fijacion
de un implante de titanio, la que no dio los resultados esperados ya que los tornillos no se
lograron fijar.

El 29 de mayo de 2006 se realizd una nueva cirugia, en la cual se le injerté hueso
extraido del peroné. Tras dicha intervenciéon fue dada de alta por el demandado, cuando
aun mantenia molestias y la evolucidon no fue satisfactoria, toda vez que su boca permanecio
infectada, sin que se le diera la debida importancia.

Afade que luego de numerosas hospitalizaciones producto de las complicaciones
que presentd, en febrero de 2007 ingresé al Hospital Clinico de la Universidad de Chile,
oportunidad en la que fue atendida por otro profesional, quien de urgencia le retiré todo
el injerto mandibular que el demandado habia realizado, el que se encontraba totalmente

9 Art. 22 del Decreto Supremo N2 47 del Ministerio de Salud, publicado en el Diario Oficial de 23 de junio de
2005: “Presentacion del reclamo. La mediacidn se iniciard por presentacion de un reclamo por el interesado
o su representante, el que debera contener, a lo menos, las siguientes indicaciones:
a) Nombre completo, cédula de identidad, edad, profesion u oficio y domicilio;
b) Nombre completo, cédula de identidad, edad, profesion u oficio y domicilio del representante, si fuere
legalmente necesaria su actuacion;
c) Motivo del reclamo, individualizando al prestador; y
d) Peticiones concretas en contra del prestador reclamado, si fuere posible.
El reclamante podrd acompaiiar a su reclamo todos los antecedentes que estime convenientes”.
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contaminado (procedimientos efectuados el 28 de febrero, el 14 de marzo y en mayo de
2007). Como consecuencia de la ultima intervencidn, si bien la infeccion ceso, perdid su
hueso mandibular, debido a la negligencia cometida a partir de la segunda intervencién de
fecha 29 de mayo de 2006, quedando en deplorables condiciones fisicas y psiquicas.

22 Que el demandado opuso la excepcidn de prescripcidn, argumentando que los supuestos
incumplimientos contractuales reclamados por la parte demandante habrian acontecido
en el mes de septiembre de 2005 y mayo de 2006, por lo que habiéndose notificado la
demanda el 11 de agosto de 2011, transcurrid el plazo de 5 afios previsto en el art. 2515 del
Cédigo Civil.

En cuanto al fondo, al contestar la demanda solicité el rechazo de la misma
manifestando que si bien no pueden desconocerse los dafios alegados, ellos se vieron
potenciados por las condiciones éseas previas que presentaba la paciente, su deficiente
estado nutricional y su propia desidia en adherir a las terapias indicadas, sin que pueda
imputarse infraccidn alguna a la lex artis.

Expresa seguidamente la sentencia de la Corte Suprema que el fallo objeto del
recurso, que reprodujo y confirmo el de primer grado resolviendo acoger la excepcion de
prescripcion, establece que el art. 45 de la Ley N2 19.966 dispone que “el procedimiento de
mediacion tiene una duracion méaxima de 60 dias, que se cuenta desde el tercer dia a la
siguiente citacidén al reclamado; como, asimismo, que la prescripcién de la acciéon civil
respectiva se suspende durante el tiempo que dure la mediacién”. Aiade que, “de este
modo, si la demanda fue notificada el 11 de agosto de 2011, se requeria, entonces, una
suspension de 74 dias para impedir la consumacion de tal prescripcion. Mas como el tiempo
maximo de duracién de la mediacion es de 60 dias, tal es también el tiempo mdaximo de
suspensidon que cabe computar”. Y concluye indicando que “el plazo de prescripcién se
completé antes de que la demanda fuera notificada”.

Agrega el fallo de la Corte Suprema que el art. 2514 del Cédigo Civil dispone que “la
prescripcidon se cuenta desde que la obligacién se ha hecho exigible”. En este sentido,
tratandose de un contrato de prestacidn de servicios médicos, la doctrina y jurisprudencia
han entendido que el plazo de prescripcién debe computarse desde que el dafio se
manifiesta y puede ser conocido por el responsable, ya que desde ese instante surge el
delito civil y el derecho a reparacidn (Barros Bourie, Enrique, Tratado de Responsabilidad
Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, p. 922 y siguientes).*°

10 |lama la atencién este argumento del fallo de la Corte Suprema, pues la demanda de autos se habia
planteado en la esfera de la responsabilidad contractual, mientras que la conclusion acerca de computar el
plazo de prescripcion desde que el dafio se manifiesta, se ha planteado para acciones que se fundan en la
responsabilidad extracontractual. La misma cita, a la obra sobre dicha materia del profesor Enrique Barros,
evidencia nuestra observacion. El enfoque de la demandada, consistié en subrayar que, en estricto rigor, la
infraccion contractual a la obligacion de hacer del médico —de haber existido, lo que niega- se produjo tanto
en la primera como en la segunda intervencion, en septiembre de 2005 y en mayo de 2006, debiendo
computarse el plazo a partir de la segunda data. Podria agregarse, ademas, que si la parte demandante
hubiere fundado su accién en la responsabilidad extracontractual —supuesto que aceptaramos la teoria de la
opcién de responsabilidades-, lo que no hizo, podria aplicarse a cabalidad el expresado razonamiento de la
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Se ha entendido también que si la victima, por circunstancias que no sean atribuibles
a su descuido, no ha estado en condiciones de conocer el dafo o a su autor y, por
consiguiente, no ha podido ejercer la accién, no hay razdon para entender que el plazo de
prescripcidn haya comenzado a correr en su contra.

En la especie, la actora reseiia haberse sometido a dos cirugias, segln se refirid, y si
bien reclama que en la segunda, de mayo de 2006, el demandado actud con negligencia,
solo el 28 de febrero y el 14 de marzo de 2007, fechas en que se retird el injerto, material
y fresado mandibular, y en mayo del mismo afio, en que la paciente fue sometida a una
secuestrectomia dsea, ceso a contar de esa fecha la infeccidn que la afectaba. Sélo entonces
el dafio se manifestd y pudo ser conocido por la victima y el actor, ya que es a partir de ese
momento en que pierde su hueso mandibular, situacién que la dejé en deplorables
condiciones fisicas y psiquicas.

Tras aludir el fallo al tenor del art. 45 de la Ley N2 19.966, consigna que, de este
modo, si el dafio se materializd recién en mayo de 2007, oportunidad en la que se extrae a
la actora el injerto y material contaminado, situacion que provoca la pérdida de su hueso
mandibular, independientemente de si ello tuvo su origen o no en un actuar negligente del
demandado, el plazo de prescripciéon debe computarse desde esa fecha y no desde la
realizacion de la segunda cirugia ocurrida el 29 de mayo de 2006. En consecuencia, entre
mayo de 2007 y la fecha en que el demandado fue notificado, esto es, el 11 de agosto de
2011, no ha transcurrido el plazo de prescripcion del art. 2514 del Cédigo Civil, razén por la
que la excepcidn de prescripcion debid haber sido rechazada por los jueces del fondo.

Que, no obstante lo expuesto, en el caso sub lite son hechos establecidos por los
jueces del fondo los siguientes:
12 Que el 20 de septiembre de 2005 la demandante se sometid a una intervencion
quirudrgica a cargo del demandado y realizada en el Hospital Clinico de la Universidad de
Chile, destinada a corregir una fractura mandibular mediante su reduccién y la fijacién de
un implante de titanio.
22 Que el 29 de mayo de 2006, la actora se sometié a una segunda cirugia, realizada en el
Instituto Nacional del Cancer, mediante la cual se le injertd hueso extraido del peroné,
operacion que estuvo a cargo del médico Arturo Madrid y su equipo, tomando lugar en ella
el demandado sélo como ayudante.
32 Que no se logro establecer que la causa de la segunda operacién fuera la falta de fijacion
de los tornillos implantados en la primera intervencidn, sino que ella tenia por objeto una
rehabilitacion oral.

Prosigue el razonamiento de la Corte sefialando:

Corte Suprema. Pero no es menos cierto que dicho razonamiento de la Corte resulta légico, tanto para el
ambito extracontractual como para el contractual. En efecto, en ambos, uno de los presupuestos de la
responsabilidad es la ocurrencia de dafio. Y si éste aliin no se manifiesta, no han terminado de configurarse
todos los requisitos que originan dicha responsabilidad. Ello explicaria que el argumento pueda sostenerse
en ambos campos.
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12 Que del analisis del recurso intentado en autos se advierte que éste se construye sobre
hechos que no estdn establecidos en el proceso, lo que esta Corte no puede asentar
atendida la naturaleza de este medio de impugnacidén, al no haberse denunciado infraccién
alguna de las leyes reguladoras de la prueba. Resulta pertinente recordar que sdlo los jueces
del fondo se encuentran facultados para fijar los hechos de la causa, los que resultan
inamovibles para la Corte Suprema, conforme a lo previsto en el art. 785 del Cédigo de
Procedimiento Civil, al no haberse denunciado contravencidn a las leyes reguladoras de la
prueba.

22 Que, conforme ya se adelantara, la parte demandante fundo su accién en el estatuto de
la responsabilidad civil contenida en los arts. 1545 y siguientes del Cddigo Civil
(responsabilidad contractual), de manera que si bien el fallo de primer grado incurrié en un
error al sostener que la accién se encontraba prescrita, el recurrente no invoco en el recurso
norma alguna que revista el caracter de decisorio Litis en términos que permita acoger la
accién deducida. En efecto, el libelo de nulidad esgrime como exclusivamente vulneradas
las normas relativas al procedimiento previo de mediacidn y a la prescripcion, olvidando el
impugnante que el debate se ha centrado en dilucidar la procedencia de la accién
indemnizatoria de perjuicios en materia de responsabilidad contractual. Cabe recordarse
gue la Unica posibilidad de éxito del recurso se anida en la transgresion de las leyes
atingentes a la cuestién planteada, que por ello revisten el rango de decisorias de la Litis.
Al no criticarse la circunstancia de haberse aplicado inadecuada o defectuosamente el
estatuto de la responsabilidad civil ya citado, el recurrente implicitamente reconoce y
acepta su adecuada y correcta aplicacion en el fallo. Que dado el caracter extraordinario de
la impugnacion pendiente, su interposicion se encuentra sujeta a formalidades, entre las
cuales destaca la necesidad de expresar en el libelo que la conduce en qué consiste él o los
errores de derecho de que adoleceria la sentencia recurrida y sefialar de qué modo
influyeron substancialmente en lo decidido. Al no cumplir con esta exigencia el recurso en
estudio, esta Corte no puede alterar lo que viene razonado con un basamento juridico de
ostensible relevancia para dirimir la contienda.

32 Que si bien los jueces incurrieron en un error de derecho al estimar que la accién se
encontraba prescrita, de acogerse el recurso en estudio esta Corte se veria en la necesidad
de revisar la correcta aplicacién de las normas de fondo, especificamente, los arts. 1545 y
siguientes del Cddigo Civil. No habiéndose denunciado como infringidas las disposiciones
antes citadas, este tribunal de casacidn se ve impedido de revisar la correcta aplicacion de
las mismas.

42 Que, de este modo, no queda entonces sino desestimar el intento de invalidacion
formulado por la demandante, puesto que el error denunciado carece de influencia en lo
decisivo del fallo, toda vez que de acogerse el arbitrio en estudio esta Corte se veria
impedida de analizar el estatuto de la responsabilidad civil, pues las disposiciones que la
regulan no fueron denunciadas como vulneradas, como también de modificar los hechos
qgue fueron asentados por los jueces de la instancia, circunstancias que impedirian acoger
la demanda.
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Pronunciada por la Primera Sala de la Corte Suprema, integrada por los Ministros
Sres. Héctor Carreio S., Guillermo Silva G., Sra. Rosa Maggi D., Sr. Juan Eduardo Fuentes B.
y el Abogado Integrante Sr. Jorge Lagos G. Redaccidn a cargo del ultimo.

4.- Desafiliacion hecha por Isapre ocasioné daifio moral que debe ser indemnizado al
afectado _que debid hospitalizarse de urgencia y quedd sin cobertura de prestaciones
médicas recibidas por ese hecho. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 24
de julio de 2009, autos Rol N2 119-2008.

Invocando las normas que configuran el estatuto de la responsabilidad contractual,
la actora demandd a “Isapre Banmédica S.A.” para obtener indemnizacién de perjuicios,
por haber incumplido la demandada, en su concepto, el contrato de salud que celebro el
dia 13 de marzo de 1998. Seiiala que sin previa notificacion y adoptando una decisién
unilateral, la citada institucién, con fecha 21 de agosto de 2001, la desafilié y, por
consecuencia, le negd los beneficios a que contractualmente tiene derecho. En concreto,
le imputa que no le brindd cobertura a las prestaciones que recibié por hospitalizaciéon de
urgencia en la Clinica Davila. Agrega que quedd sin proteccion y expuesta a que se le cobrara
el cheque en garantia que debid extender cuando ingresé al mencionado establecimiento,
el que le fue cobrado y origind su privacion de libertad por el lapso de 4 dias, a partir del 16
de enero de 2004. Consigna que tuvo que iniciar reclamo ante la Superintendencia de Salud,
la que en definitiva lo acogid, ordenando restablecer su afiliacién y pagar las bonificaciones
a que tenia derecho, incumplimientos todos que le provocaron dafno moral.

Por fallo de primer grado de 14 de mayo de 2007 se acogié la demanda,
condenandose a la Isapre demandada al pago de la suma de $20.000.000.- por concepto de
indemnizacién por daifio moral.

La parte demanda dedujo recurso de apelacidon en contra de esta sentencia de
primera instancia. En su fallo, expresa la Corte:
12 Que esta Corte comparte las apreciaciones que se contienen en la sentencia que se
revisa, en orden a la procedencia de reclamar resarcimiento del dafio moral en sede
contractual frente a incumplimientos graves que originen aflicciones o dolores fisicos o
psiquicos a quien los experimente.
22 Que, en el presente caso, parece claro que la actora vio menoscabada su imagen y
reputacién frente a Clinica Davila, respecto de quien no pudo cubrir, en tiempo y forma, el
cheque que extendié en garantia del pago de prestaciones que en dicho establecimiento
recibid, por no haber percibido las bonificaciones a que tenia derecho, como asi también,
las molestias y desazén que hubo de experimentar a consecuencia de una decisién
unilateral e infundada, que implico a su respecto quedar desafiliada del sistema privado de
salud y obligada a reclamar de la Superintendencia de Salud el restablecimiento del orden
contractual quebrantado, padecimientos todos que, debidamente acreditados con las
probanzas rendidas en autos, entre otras, con las declaraciones de dos testigos, demuestran
los sufrimientos que aquella padecié.
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32 Que no obstante lo sefialado, esta Corte no advierte nexo causal entre la privacién de
libertad de la actora y el incumplimiento en que incurrié la Isapre al desafiliarla, que es uno
de los efectos que se atribuyen a la infraccidn contractual acreditada en esta Litis.

42 Que, en efecto, la institucién de salud previsional sélo debia bonificar, en los porcentajes
pactados, el valor de las prestaciones que aquella recibié en la Clinica Davila, y no esta
probado que el monto de estas correspondiera al total del valor por el cual el citado
establecimiento llend el cheque que aquella dejé en garantia, le fue cobrado y motivé su
privacién de libertad. De ese modo, no puede afirmarse que al negar la bonificacion la
Isapre hubiere sido la Unica causante de tan grave efecto.

52 Que es cierto, lo que se acredita con la copia de la notificacidon del protesto del cheque
que rola a fojas 1, que esa gestion se inicié antes de que la Isapre pagara la bonificacion de
las prestaciones a que la actora tenia derecho, lo que sélo hizo luego que la
Superintendencia lo ordenara, pero cuando aquella percibié dichos montos, el afio 2002, al
parecer no los abond a la cuenta pendiente que mantenia con Clinica Davila, la cual,
naturalmente, prosiguié con sus acciones de cobro que derivaron en su privacion de
libertad, que sdlo se produjo en enero de 2004.

62 Que, en tal contingencia, no puede tenerse por establecido que el incumplimiento
contractual de la demandada haya generado ese efecto, de modo que al momento de
cuantificar la indemnizacién por concepto de dafio moral no procede considerarlo.

72 Que, sin embargo, esta Corte si estima debidamente acreditados los padecimientos que
la actora debid experimentar a consecuencia de su desafiliacion del sistema privado de
salud y que la sentencia en alzada describe, y sobre los cuales declararon latamente los
testigos de autos, derivados todos ellos, de la circunstancia de haber quedado desamparada
por su Isapre, sin acceso a las bonificaciones a que tenia derecho, lo cual, naturalmente,
como a cualquier persona, causa afliccidon, dolor, sensacién de inseguridad, motivos
suficientes para confirmar la sentencia apelada con la declaracion que en lo resolutivo se
formulara.

82 Por estas consideraciones, se confirma la sentencia en alzada, con declaracién que la
indemnizacion de perjuicios por concepto de daino moral a que queda condenada la
demandada, se reduce a la suma de $10.000.000.-

Pronunciada por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, integrada
por Ministro Sr. Raul Héctor Rocha Pérez, Ministra Sra. Jessica Gonzalez Troncoso y
Abogado Integrante Sr. Emilio Pfeffer Urquiaga. Redaccidn a cargo del ultimo.

5.- Actos de hostigamiento de una Isapre hacia afiliada, tendientes a obtener un aumento
del costo del plan, hace procedente indemnizacién por daifio moral en favor de aquélla.
Responsabilidad de la Isapre tiene caracter contractual, de manera gue no resulta
procedente que ademads deba indemnizarse a los hijos de la afiliada. Si demandante habia
invocado estatuto contractual, aungque fuere en subsidio del estatuto extracontractual, no
puede fundar su recurso de casacidn en el fondo en la circunstancia de haber aplicado el
primero y no el segundo. Sentencia de la Corte Suprema de 9 de marzo de 2016, autos Rol
N2 9.555-2015.
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En los autos Rol N2 23.203-2012, seguidos ante el 122 Juzgado Civil de Santiago,
sobre juicio ordinario de indemnizacidn de perjuicios, caratulados “P. P., Carolina y otros
con Isapre Cruz Blanca S.A.”, se demandd el pago de 8.000 Unidades de Fomento para dofia
Carolina P. P., y de 4.000 Unidades de Fomento para cada uno de sus cuatro hijos, ambos
guarismos por concepto de dafio moral, y la cantidad de 62,208 Unidades de Fomento por
concepto de dafio emergente, por lo pagado en exceso a la demandada, desde el afio 2003.

Por sentencia de primera instancia de 8 de septiembre de 2014, se acogid la
demanda principal de indemnizacion de perjuicios por responsabilidad extracontractual,
sélo en cuanto se condena a la demandada al pago de las siguientes prestaciones: a)
$10.000.000.- a distribuir entre cuatro demandantes, hijos de la demandante Carolina P. P.
y $10.000.000.- para ésta ultima, a titulo de dafio moral; y, b) Al pago de la suma Unica de
$1.409.081.-, a titulo de dafio emergente, con reajustes, segun variacion que experimente
el indice de Precios al Consumidor, entre la fecha en que la sentencia quede ejecutoriada
y la fecha de su pago efectivo, con costas. Atendido el mérito de lo resuelto, se omite
pronunciamiento acerca de la demanda subsidiaria por responsabilidad contractual.

Se alzé la demandada y la parte demandante dedujo recursos de casacion en la
forma y de apelacion, y una Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, por decision de 16
de junio de 2015, rechazé la nulidad impetrada y revoco el fallo apelado en cuanto acogia
la demanda principal por responsabilidad extracontractual y en su lugar se resuelve acoger
la subsidiaria por responsabilidad contractual y se condena a la Isapre al pago de la suma
de $15.000.000.- por dafio moral a favor de la actora, sefiora Carolina P. P., sin costas,
confirmandose en lo demds.!

En contra de este fallo, la parte demandante dedujo recursos de casacién en la
forma y en el fondo. Desestimado el primero, nos abocaremos al segundo. Fundamenta el
recurrente su recurso de nulidad sustantiva en los siguientes términos:

12 Denuncia en un primer capitulo la infraccidon de los arts. 2314 y 2329 del Cédigo Civil y
197, 198 y 201 del Decreto con Fuerza de Ley N2 1 del afio 2005, del Ministerio de Salud*?.

Respecto de la vulneracién de las normas que regulan la responsabilidad

extracontractual, argumenta que yerran los sentenciadores al no haberlas aplicado a la

11 Con esta decisién, la Corte de Apelaciones excluyé indemnizar a los cuatro hijos de la mencionada
demandante, pues ellos no celebraron el contrato infringido.
12 E| DFL N2 1 de 23 de septiembre de 2005 y publicado en el Diario Oficial el 24 de abril de 2006, “FIJA TEXTO
REFUNDIDO, COORDINADO Y SISTEMATIZADO DEL DECRETO LEY N° 2.763, DE 1979 Y DE LAS LEYES N° 18.933
Y N° 18.469”. El art. 197, en su parte inicial, dispone que “Los contratos de salud a que hace referencia el
articulo 189 de esta Ley, deberan ser pactados por tiempo indefinido, y no podran dejarse sin efecto durante
su vigencia, sino por incumplimiento de las obligaciones contractuales o por mutuo acuerdo”. El art. 198 se
refiere a La libertad de las Instituciones de Salud Previsional para cambiar los precios base de los planes de
salud en los términos del inciso tercero del articulo 197 de esta Ley, la que se sujetara a las reglas seialadas
en el art. 198. El art. 201, a su vez, dispone que La Institucién sélo podra poner término al contrato de salud
cuando el cotizante incurra en alguno de los incumplimientos contractuales que consigna esta norma.
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resolucidn de la Litis, en circunstancias que la demandada, como prestador profesional de
salud, tiene un deber general de conducta frente al cotizante y beneficiarios, como parte
preponderante de la contratacidn privada de salud, consistente en conducirse con
irrestricto apego a los principios de la buena fe y que por ello debe responder de los
eventuales perjuicios que estas conductas pueden haber provocado, bajo dicho estatuto y
no del de la responsabilidad contractual como lo hacen.

En efecto, sostiene que el actuar de la Isapre es constitutivo de infraccion a normas
de rango constitucional como el art. 19 N2 2, incisos 1, 2, 4 y 5, de la Constitucion Politica,
pues ha obstaculizado el derecho a la proteccidn de la salud, el acceso libre e igualitario y
el derecho a elegir el sistema de salud de su parte, ejerciéndose una discriminacién
completamente arbitraria, al ser perseguidos injustamente los demandantes.

En cuanto a la vulneracidn de los arts. 197, incisos 12y 22, 198 y 201 del citado DFL,
indica que los jueces del fondo tuvieron por acreditado que la demandada desafilié
ilegalmente a su parte, que ejercio presiones en distintas instancias a fin de expulsarla y
dejarla sin un plan de salud y que las modificaciones de plan no se ajustaron a lo ordenado
por la ley, todo lo cual da cuenta que la fuente de atribucion de responsabilidad a raiz de
los hechos demandados y que se tuvieron por establecidos, no deriva del incumplimiento
o cumplimiento imperfecto de las obligaciones que dicha relacion contractual imponia a las
partes, sino que de conductas contrarias a la ley y a principios que informan la conducta de
los individuos en sociedad y que pueden ser tipificados como ilicitos civiles, desplegados
por la demandada en perjuicio de los actores, lo que determina que la sede en que debe
ventilarse el conflicto es la extracontractual.

Seifiala que la errénea aplicacidon de las normas sobre responsabilidad contractual

ha determinado que el fallo otorgue una cantidad insignificante y sustancialmente menor
a la solicitada a titulo de indemnizacién y inicamente a uno de los demandantes.
22 En el segundo capitulo, se denuncia la conculcacién de los arts. 1698, 1702 y 1706 del
Cadigo Civil y 341 y 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, al no otorgarle valor legal a la
prueba documental rendida, conforme a la cual, se acreditdé que ha pagado reajustes
mensuales improcedentes, ya que el plan se paga anticipadamente, a su entrada en vigencia
(la demandante pagaba en una sola cuota anual, en forma anticipada), por lo que debié
acogerse su pretensién de restituir dichas sumas y ordenar a la demandada cesar en este
tipo de conductas y hostigamientos.

Que para un mejor entendimiento del asunto que se planteay resolucién del recurso
de casacion en el fondo impetrado, es necesario tener presente los siguientes
antecedentes:

19 El 17 de octubre de 2012, Carolina P. P., por si y en representacidon de sus cuatro hijos
menores, deducen demanda principal de indemnizacién de perjuicios bajo el estatuto de la
responsabilidad extracontractual, en contra de Isapre Cruz Blanca, fundados en que la
demandada habria incurrido en una serie de actos constitutivos de abuso de derecho y
hostigamiento continuado hacia ellos. Asimismo, y basados en los mismos hechos, deducen,
en forma subsidiaria, accion de responsabilidad contractual por incumplimiento de la Isapre
demandada, del contrato de salud familiar que liga a las partes. En ambas acciones se
pretende la condena a la demandada a las sumas que se indican o a las que el tribunal
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determine por dafio moral y por dafio emergente, este ultimo constituido por lo pagado en
exceso por precio del plan de salud desde el aino 2003 en adelante, y devolucién de
reajustes cobrados ilegalmente por el mismo concepto.

22 La demandada solicitd el rechazo de la demanda, alegando que el estatuto juridico
aplicable corresponderia al de la responsabilidad contractual y no a la extracontractual.
Ademas, sostuvo que su actuar se ajustd a la normativa legal vigente, ejerciendo los
derechos que contempla. Asimismo, negé los hechos de hostigamiento y persecucién que
se leimputan, agregando que se ha limitado a ejercer el derecho y deber de revisar el precio
del plan de la actora, aplicando las tasas y factores correspondientes, todo dentro del marco
que establece la ley.

32 Por sentencia de primera instancia, se acogid la demanda, en los términos ya resefiados.
42 Apelado dicho fallo, una Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, lo revocd, en cuanto
el primero hacia lugar a la demanda por responsabilidad extracontractual y, en su lugar,
resuelve acoger la demanda subsidiaria por responsabilidad contractual en los términos
referidos.

592 |a decisidn del fallo impugnado se sustenta en que la existencia de la relacion juridica de
origen contractual habida entre las partes, dada por la existencia de un contrato de salud
gue mantiene la actora Carolina P. P. con la demandada y de la que son beneficiarios ella 'y
sus cuatro hijos y que los hechos en que se sustenta la demanda y que resultaron
acreditados constituyen un incumplimiento a las obligaciones derivadas de dicho vinculo
contractual, esto es, al contrato de salud suscrito con dicha demandante.

La Corte Suprema, en su sentencia, expresa a continuacion:

12 Que abordando el primer capitulo de yerros denunciados, cabe sefialar que la recurrente
cuestiona el fallo impugnado por haber rechazado la demanda indemnizatoria por
responsabilidad extracontractual y acogido, en cambio, la subsidiaria por responsabilidad
contractual.

Al respecto, resulta util tener en consideracion el principio encarnado en la frase
latina “venire contra factum proprium non valet”, que se ha traducido en la “teoria del acto
propio”, vinculada con toda claridad a uno de los puntales de nuestro sistema juridico: el
principio de la buena fe, llamado a imperar en todo orden de marras, incluso en el ambito
procesal.

Conforme a dicho principio, “Nadie puede ponerse de tal modo en contradiccion
con sus propios actos y no puede, por tanto, ejercer una conducta incompatible con la
asumida anteriormente” (Alejandro Borda, “La Teoria de los Actos Propios. Un analisis
desde la doctrina argentina”, en Cuadernos de extension Juridica N2 18, Universidad de Los
Andes, pp. 35y 36).

En este sentido, esta Corte ha sefialado que a nadie le es licito hacer valer un
derecho civil o procesal en contradiccién con su anterior conducta juridica (sentencias
recaidas en los roles nimeros 4.689-05, 2.349-05, 127-05, 3.437-04, entre otras). Asi, se
impide juridicamente que una persona afirme o niegue la existencia de un hecho
determinado, en virtud de haber ejecutado un acto, hecho una afirmacion o formulado una
negativa en el sentido precisamente opuesto, pues de acuerdo a este principio, nadie puede
contradecir lo dicho o hecho por él mismo, con perjuicio de un tercero.
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En otras palabras, el efecto que produce la teoria en mencién es,
fundamentalmente, que una persona no puede sostener con posterioridad, por motivos de
propia conveniencia, una posicion juridica distinta a la que tuvo durante el otorgamiento y
ejecucién del acto, por haber cambiado las circunstancias y, en definitiva, si lo hace, habran
de primar las consecuencias juridicas de la primera conducta, debiendo rechazarse la
pretensidn que se invoca, apoyada en una nueva tesis o idea, por envolver un cambio de
conducta que no se acepta.

22 Que asi las cosas, las alegaciones planteadas por la recurrente bajo el acdpite que se
analiza resultan improcedentes, ya que contrarian lo que ha sido su propio actuar procesal,
desde que la misma planted, aunque sea en forma subsidiaria, una accién de perjuicios
sustentada en la responsabilidad contractual que la imputa a la demandada, aceptando con
ello la procedencia de la aplicacién al caso de dicha regulacidn normativa por el tribunal, lo
gue le resta toda legitimidad para contrariar la decisidn de los jueces de alzada.

32 por otro lado, tampoco encuentra asidero la postura de la recurrente en cuanto sostiene
qgue la errénea determinacién de aplicar las normas sobre responsabilidad contractual,
habria determinado la rebaja en el rubro indemnizatorio concedido, ya que de haber regido
las del estatuto extracontractual, el monto habria sido mayor y abarcaria también a los
otros actores, pues ello no es efectivo.

En efecto, el fallo impugnado elevd la cuantia establecida por el de primer grado
para el dafio moral que le concede a la demandante P. P., lo que desvirtua el planteamiento
de la recurrente en este sentido. En cuanto a los demas actores, lo cierto es que la
determinacién del fallo impugnado de no concederles este tipo de reparacion, aun en el
evento de estimarse procedente la aplicacion del estatuto de la responsabilidad
extracontractual a su respecto, no resulta posible acceder a dicha pretensién
indemnizatoria, desde que la prueba rendida en autos, especialmente testimonial, no da
cuenta de un dafio que derive del hecho imputado a la demandada, no configurandose en
la especie la relacion de causalidad necesaria que exige la ley para disponer su
indemnizacién, puesto que el dolor o afliccién por ellos sufrido, deriva de otras
circunstancias tan dolorosas y personales que han afectado a la familia, pero que no son
atribuibles al actuar censurado de la isapre demandada.

42 Que respecto del segundo capitulo de yerros denunciados, lo cierto es que la recurrente
se limita a denunciar la infraccidn de las normas reguladoras de la prueba, alegando que los
sentenciadores no habrian considerado la prueba documental para tener por establecida
la existencia de cobros indebidos de reajustes del plan de salud, sin desarrollar mayormente
este denuncio, ni indicar las probanzas materia de la falta. Por otro lado, tampoco invoca la
vulneracidn de las normas sustantivas pertinentes a la resolucion de la controversia que se
pretende en este aspecto, lo que hace inviable su pretensién indemnizatoria.

52 Que conforme a lo razonado, el recurso de casacion en el fondo sera desestimado.

Pronunciada por la Primera Sala de la Corte Suprema, integrada por los Ministros
Sr. Patricio Valdés A., Sra. Rosa Maggi D., Sr. Juan Fuentes B. y Abogados Integrantes Sres.
Alvaro Quintanilla P. y Rafael Gémez B. Redaccién a cargo de Sr. Quintanilla.

27
Criterios jurisprudenciales — Responsabilidad Médica
Juan Andrés Orrego Acuina



6.- Negativa de Isapre a pagar los gastos médicos del afiliado por una supuesta enfermedad
preexistente no declarada, en circunstancias que ella fue diagnosticada con posterioridad
a la celebracién del contrato entre las partes, origina obligacién de indemnizar dafio moral
causado al primero. Sentencia de |a Corte Suprema de 4 de agosto de 2014, autos Rol N¢
9.027-2013.

En los autos seguidos ante el 22 Juzgado Civil de Temuco bajo el Rol N2 4.857-2011,
procedimiento ordinario de cumplimiento de contrato con indemnizacion de perjuicios
caratulados “Gonzdlez Pacheco, Olga con Isapre Cruz Blanca S.A.”, la juez titular del referido
tribunal, mediante sentencia de 17 de diciembre de 2012, acogid parcialmente la demanda
deducida, ordenando a la demandada el pago de $8.000.000.- por concepto de
indemnizacion del dafio moral sufrido por la actora (ésta habia demandado por un total de
$30.500.000.-, de los cuales $2.500.000.- correspondian a dafio emergente y $28.000.000.-
pretendia por concepto de dafio moral).

Apelada dicha decisién por la parte demandada, una Sala de la Corte de Apelaciones
de Temuco, por fallo de 5 de septiembre de 2013, la confirmé.

En contra de este Ultimo pronunciamiento, la demandada interpone recursos de
casacién en la forma y en el fondo. Habiéndose desestimado el primero, funda el segundo
en los siguientes términos:

19 Se sostiene el libelo de nulidad sustancial en la infraccion que, en concepto de la
recurrente, los sentenciadores han cometido respecto de las normas que explica en la
impugnacion. En el primer capitulo, expone la conculcacién del art. 1489 del Cédigo Civil,
en relacién al 171 inc. 192, 173 inc. 12 y 184 inc. 12 del DFL N2 1 de 2005, del Ministerio de
Salud, arts. 1437, 1489 y 1698 inc. 12 del Cddigo sustantivo. En el segundo capitulo, da
cuenta de la vulneracion de los arts. 1556 en relacidon con el 1558 y 1698, también del
Cadigo Civil.

22 Desarrolla el primer acapite afirmando que de las normas sustantivas que menciona
gueda establecida la naturaleza contractual del vinculo que une a la demandante con la
demandada, por el cual la recurrente se obligd, en su calidad de institucién de salud
previsional, a financiar las prestaciones y beneficios de salud, con cargo al aporte de la
cotizacion legal para salud o una superior, con la actora, siendo la obligacion de
financiamiento de las prestaciones y beneficios de salud el objeto exclusivo del contrato, el
que, al tenor del art. 1437 del Cddigo Civil, constituye la fuente de la obligacién que une a
las partes.

El deber asi contraido se traduce en otorgar financiamiento a las prestaciones de
salud, de modo que una hipdtesis de incumplimiento de contrato tiene directa relacidn con
la falta de cobertura de gastos médicos, en la especie, de los que habria recibido [incurrido]
la demandante en la Clinica Alemana de Temuco, aspecto que, empero, dicha parte no
probd.

En otras palabras, pesaba sobre la actora acreditar la existencia de la obligacién,
esto es, los gastos en que incurrid en las prestaciones médicas reclamadas, que se
encontrarian sujetos a las coberturas convenidas en el contrato. Sin embargo, el asentar el
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fallo que no se acredito el daiio emergente demandado, correspondiente precisamente a
los gastos de hospitalizaciéon de la actora en la Clinica Alemana de Temuco, las
intervenciones quirurgicas a que fue sometida y otros gastos derivados de la negativa de la
demandada, la consecuencia de tal hecho es que no se demostrd la existencia de la
obligacién, por lo que es imposible y carente de toda légica imputar incumplimiento a la
demandada, sin existir tampoco un nexo causal entre el dafio moral que se pretende
resarcir y los hechos de la demanda, cuyo incumplimiento —condicién esencial para que
exista deber de indemnizar- no fue demostrado.

En sintesis, aduce la demandada que el fallo debe ser invalidado porque a pesar de

no haberse acreditado la existencia de un incumplimiento contractual, en relacién a una
obligacion contraida por la impugnante en conformidad a la ley especial que la regula, se
ha ordenado indemnizar un dafio moral cuyo nexo causal entre el incumplimiento y el dafio,
no existe.
32 En el segundo capitulo de la impugnacion se reitera el hecho de haberse ordenado en el
fallo una indemnizacién de perjuicios que no proviene del incumplimiento del contrato o
de haberse cumplido imperfectamente, ahora para explicar la vulneracién del art. 1556 del
Cédigo Civil, en relacion a los arts. 1558 y 1698 del mismo texto legal, ya que conforme lo
interpreta el recurrente, se ha dispuesto una obligacion [de indemnizar] sin mediar culpa
o dolo del obligado, elementos cuya acreditacidén era de cargo de la actora, siendo esas las
Unicas circunstancias que podrian hacer responsable a la demandada, y que, no obstante,
no fueron establecidos en el fallo.

Por ello es que al determinar en la sentencia que no se probd el dafio emergente,
no puede establecerse el incumplimiento contractual alegado y, por ende, el dafio moral
invocado carece de relacién de causalidad, de modo que al conceder los jueces la
indemnizacién por ese concepto, vulneran los arts. 1556 y 1558 del Cédigo Civil y asimismo
el art. 1698 del referido texto legal, relevando a la actora del deber de acreditar los
elementos de la responsabilidad contractual que demanda.

Expresa la sentencia de la Corte Suprema que para la acertada resolucién del asunto,
conviene considerar:
12 Que la demanda de autos estd fundada en el incumplimiento de la demandada del
contrato de salud que la une con la actora, pues se negd a pagar los gastos en que incurrid
con ocasion de las prestaciones médicas recibidas en la Clinica Alemana de Temuco en el
periodo que sefiala, esgrimiendo la demandada que ellas se originarian en “Enfermedades
preexistentes no declaradas, sus complicaciones y secuelas”, lo que, al decir de la actora,
no es efectivo, pues la enfermedad de base —hepatitis autoinmune- le era desconocida,
siendo diagnosticada sélo a principios del mes de junio de 2010, es decir, con posterioridad
a las prestaciones cuya cobertura se ha negado. Asi, la negativa de la isapre importa un
claro incumplimiento contractual, de acuerdo a lo sefialado en el art. 1545 del Cddigo Civil,
infraccion que le ocasiond graves perjuicios, ya que soporté costos médicos, de
hospitalizacién y tratamiento, que no debia financiar.

Demando a titulo de dafio emergente la cantidad de $2.500.000.- por concepto de
hospitalizaciones en la referida clinica, intervenciones quirdrgicas y otros gastos derivados
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de la negativa al pago de la demandada, y la suma de $28.000.000.-, a titulo de dafio moral,
en relacidn a los padecimientos que indica.

22 La demandada insté por el rechazo de la accién, sefialando que la actora padece de
hepatitis crénica, la que no fue declarada al momento de suscribir el contrato de salud, lo
que derivé en que, por carta de fecha 2 de julio del afio 2010, se rechazara la cobertura de
hospitalizacién.

La actora dedujo reclamo a la Superintendencia de Salud y el érgano administrativo
confirmd que se trata de una enfermedad preexistente y no declarada al momento de
suscribir la declaracion de salud, toda vez que la demandante habia sido estudiada por ese
diagndstico desde el afio 2008.

En estas condiciones, expuso que la negativa a otorgar la cobertura encuentra su
justificacion precisamente en el contrato y en lo que previenen los arts. 189 y 190 del DFL
N2 1 del afio 2005 del Ministerio de Salud, ya que en el caso de autos concurren los dos
requisitos de preexistencia, esto es, el conocimiento y el diagndstico de la enfermedad,
circunstancia que da cuenta que fue la actora y no la isapre quien incumplié su obligacién
y transgredié la buena fe contractual, la que no sdlo debe estar presente en el cumplimiento
sino también en la celebracion del acto.

Adujo, en resumen, que no surge responsabilidad contractual alguna de la
demandada, al haber cumplido el contrato al tenor de lo establecido por la normativa
especial que regla esta relacidén juridica y, asimismo, resulta improcedente la pretension de
resarcir los perjuicios demandados, “ya que la suma demandada y que vagamente la actora
describe como gastos médicos, debe ser asumida por ésta, atendida la situacidon de
preexistencia en que se encontraba, fundamentada ademdas en la inexistencia de
antecedentes, que justifiquen el monto demandado de $2.500.000.-“, siendo también
improcedente la indemnizacién por dafio moral, por la inexistencia del requisito previo de
incumplimiento contractual.

Que en el fallo cuestionado —prosigue relatando la sentencia de la Corte Suprema-,
los jueces han dejado asentados los siguientes hechos de la causa, en lo que atafie al recurso
en analisis:

19 Entre las partes se celebré un contrato de salud previsional en virtud del cual la actora
se encuentra afiliada a un plan de salud que asegura los gastos de enfermedades y
accidentes personales.

29 El contrato fue celebrado el 24 de noviembre de 2009.

32 |a Isapre demandada rechazo el pago de la cobertura de una hospitalizacién aduciendo
gue la demandante padece de una hepatitis crénica que no fue declarada al momento de
suscribir el contrato de salud.

492 la enfermedad que padece la actora no se encontraba diagnosticada medicamente al
momento de la afiliacion a la Isapre.

52 La demandada no demostré los componentes de la figura de preexistencia a que alude
para justificar su negativa al pago.

62 La actora no acredito los gastos de hospitalizacién en la Clinica Alemana de Temuco, las
intervenciones quirurgicas y los otros gastos derivados de la negativa de la demandada.
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72 La determinacidn de la demandada de no cumplir con la cobertura acordada en el Plan
de Salud ocasionéd a la demandante afliccion en sus afectos, amargura, ansia y
preocupacion.

Sobre la base de tales presupuestos facticos, los sentenciadores concluyen que la
demandada incumplié el contrato de salud, al negar una cobertura sin que le amparara una
causa legal de exclusidn prevista por la ley.

En cuanto a los perjuicios demandados, desestiman lo pedido a titulo de dafo
emergente, tanto por no haberse comprobado tales perjuicios, como porque dicha peticién
es incompatible con el cumplimiento de contrato solicitado, pues ella conlleva a que la
demandada Isapre Cruz Blanca cumpla el contrato de prestaciones médicas. En cambio,
acogieron lo pedido por concepto de dafio moral, evaluandolo prudencialmente en la suma
de $8.000.000.-

Que confrontados los antecedentes del proceso con los argumentos desarrollados
en el libelo de nulidad sustancial de la demandada, se advierte que las argumentaciones alli
desarrolladas importan una alegacién que no se manifestd en la etapa procesal respectiva,
siendo expuestas recién en sede de casacién.

En lo que hace a la existencia de las prestaciones médicas otorgadas a la
demandante en la Clinica Alemana de Temuco cuya cobertura fue negada por la Isapre,
nada planted dicha parte en su escrito de contestacion ni en el recurso con el que pretendié
impugnar la decision de primera instancia. De hecho, a este respecto, los jueces dejan
expresamente establecido que la isapre demandada rechazé el pago de la cobertura de una
hospitalizacién aduciendo que la demandante padece de una hepatitis crénica que no fue
declarada al momento de suscribir el contrato de salud. Tal circunstancia, que tampoco fue
controvertida por las partes, obviamente da cuenta que las prestaciones existieron, al
punto que el pago fue negado por quien debia asumirlo en cumplimiento de sus
obligaciones legales y contractuales.

Con todo, el asunto que ahora propone en su recurso de nulidad se refiere a un
aspecto que no fue cuestionado por el recurrente en la etapa de discusién, no obstante lo
cual ahora lo plantea para fundamentar los errores de derecho denunciados en su arbitrio,
por haberse acogido la accién en cuanto al resarcimiento del dafio moral, aun cuando no
se acredité el dafio emergente, correspondiente precisamente a las prestaciones médicas
cuya cobertura fue negada, lo que acarrearia que no se demostré la existencia de la
obligacidn ni la relacion de causalidad entre el incumplimiento contractual que el fallo le
imputa y el dafio moral que la condena a resarcir, afadiendo que no se probd que esa
indemnizacion provenga de un incumplimiento, culpa o dolo de su parte.

Que lo recién anotado resulta suficiente para desestimar la pretensién invalidatoria
en todos sus extremos, pues el demandado propone una casacién de fondo fundada en
infracciones de ley o errores de derecho referidos a materias distintas de las discutidas en
el juicio, que no fueron invocadas en la etapa precursora para efectos de conceder a la
contraria la posibilidad de manifestar su parecer sobre la pertinencia de aplicar las normas
gue ahora invoca la demandada.

De aceptarse un proceder en tal sentido se atentaria en contra del principio de
bilateralidad de la audiencia y, consecuencialmente, del debido proceso.
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Después de aludir al fallo, seguidamente, a los principios de pasividad del tribunal,
determinado por las pretensiones de las partes y su respectivo fundamento, y el de
congruencia, determinado por los asuntos sometidos a su decision, y de subrayar que tanto
la doctrina como la jurisprudencia aparecen contestes en la improcedencia de fundamentar
un recurso de casacién en el fondo en aristas que, por ser ajenas a la discusién formalmente
instalada en las atapas procesales previas, no pudieron ser consideradas ni resueltas en el
pronunciamiento que, por via de semejante arbitrio, se pretende invalidar, la Corte
concluye rechazando el recurso.

Pronunciada por la Primera Sala de la Corte Suprema, integrada por los Ministros
Sres. Nibaldo Segura P., Patricio Valdés A., Guillermo Silva G., Sra. Rosa Maggi D. y Sr. Juan
Fuentes B. Redaccidn a cargo del ultimo.

7.- Aun cuando se considere (opinién de Corte de Apelaciones de Concepcién) que
obligacién asumida por médico que debia realizar intervencién estética era de medios y no
de resultado (opinién de la Corte Suprema), consentimiento prestado por paciente no
importa renuncia anticipada a actuaciones culposas por parte del facultativo. Si resultado
de la intervencién fue desastroso, debe presumirse culpa del profesional, y si éste no
desvirtua tal presuncion, debera responder indemnizando perjuicios. Sentencia de la Corte
Suprema de fecha 10 de marzo de 2016, dictada en los autos Rol N° 21.373-2015.

1.- Por sentencia de fecha 3 de septiembre de 2015, dictada por la Corte de Apelaciones de
Concepcidén, se desechd casacidon en la forma y apelacion deducidos por la parte
demandada, y se confirm¢ el fallo de primera instancia de fecha 27 de febrero de 2015, por
el cual se habia acogido la demanda interpuesta por dofia Katherine (...) en contra del
médico Patricio (...), con declaraciéon que se aumenté suma a indemnizar por concepto de
dafio moral de $15.000.000.- fijados por el juez de primera instancia, a $25.000.000.-, a los
que se adicionan $4.779.070.- a titulo de dafio emergente.

2.- La demanda fue interpuesta a consecuencia de una contractura mamaria capsular
bilateral que sufrié la demandante, a raiz de la intervencidn realizada por el facultativo
demandado, consistente en implantes mamarios.

3.- El recurso de casacién en la forma se fundé en la causal de nulidad del art. 768 N° 9 en
relacion con el art. 795 N° 4, ambos del Cédigo de Procedimiento Civil, en razén de haber
faltado a algun tramite o diligencia declarados esenciales por la ley. Concretamente,
sostiene el recurrente que su parte pidié al tribunal la practica de un informe de peritos, el
gue se ordend pero no se ejecutd, ya que estando pendiente dicha diligencia de prueba, se
citd a las partes a oir sentencia, produciendo la indefensién de la parte demandada, al no
contar con una prueba que era estrictamente necesaria para la acertada resolucién de la
causa, de acuerdo al art. 431 del Cédigo de Procedimiento Civil.

4.- Se expresa en el fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcién que con fecha 16 de
abril de 2014, la demandada solicité la designacién de un perito con especialidad en cirugia
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plastica y reconstructiva, peticidn que fue reiterada el 28 de abril del mismo afo. El 15 de
mayo se llevé a cabo la audiencia y las partes de comun acuerdo solicitan al tribunal la
designacién de un perito en la especialidad de cirujano plastico, designacién que fue hecha
el 19 de mayo. De ahi en adelante y hasta el 10 de junio de 2014, fecha en que se cita a las
partes a oir sentencia, no se realizé diligencia alguna tendiente a notificar al perito
nombrado. Consigna el fallo que el art. 433 del Cédigo de Procedimiento Civil es claro en
sefialar que citadas las partes a oir sentencia, no se admitiran escritos ni pruebas de ningun
género. Claramente, la norma impide para este caso, cualquier actividad procesal tendiente
a materializar el peritaje decretado.

5.- Agrega el fallo que los tramites esenciales a que se refiere esta causal, deben producirse
durante la tramitacién del juicio y dicen relacion con la omision de normas de
procedimiento. Por otra parte, siendo el recurso de casacién en la forma uno de derecho
estricto, sélo lo autoriza la ley por las causales especialmente sefialadas, de modo que si no
hay texto expreso legal que le dé a un tramite determinado el caracter de esencial, o si no
se sefala que la omision de ese tramite produce nulidad, no es posible interponer un
recurso fundado en él. En tal contexto, refiere el fallo, es necesario puntualizar que el
nombramiento de peritos no es un tramite del juicio que revista el caracter de esencial para
gue pueda encuadrarse en esta causal de casacidon, razén por la cual esta casacidn serd
rechazada. Ademas, como se dejé anotado, la parte demandada no instd por notificar al
perito designado, no obstante disponer de plazo suficiente para ello, de modo que existid
falta de diligencia por su parte.

6.- En cuanto al recurso de apelacién deducido en representacién del demandado Patricio
(...), se solicita en él por su abogado que la Corte revoque la sentencia de primera instancia
en todas sus partes, con costas. Sefiala el recurso:
a) Que el fallo impugnado sefala y presume culpa a su representado. Por una parte, pide a
su parte probar diligencia y por la otra le califica por el resultado, pero no le ha dejado
probar, toda vez que cité a oir sentencia, estando pendiente el informe de peritos.
b) En el considerando 12 cae el fallo en un grueso error, al declarar que nadie puede
pretender que las fotografias tenidas a la vista sean un resultado esperado, menos de un
cirujano plastico. El fallo debe ser revocado, porque adolece de un grave error al estimar
gue no existe una obligacién de medios, no obstante el texto expreso del art. 2158 del
Cédigo Civil. Cita ademas el art. 10 de la ley N° 20.584, que obligaria al médico a dar un
posible diagndstico y no uno certero. Concluye en esta parte que es obligacién de la
demandante probar que el médico no hizo todo lo posible y que estaba a su alcance para
sanarla, debiendo la parte demandante probar la culpa del facultativo, todo lo cual violaria
el art. 1698 del Cadigo Civil.
b) Agrega que su parte probd por todos los medios de prueba legales que pudo, el correcto
obrar del médico y su calidad de experto, mediante el testimonio de dos médicos cirujanos,
quienes habrian sefialado ademads que la intervencién se ajustd a la lex artis y que la
contractura capsular mamaria bilateral es una complicacién de engrosamiento de la capsula
qgue cubre el implante y que la ocurrencia de esto es propia del paciente. Menciona ademas
el testimonio de otros dos médicos (uno de ellos el Jefe del Servicio de Cirugia del Hospital
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Higueras donde se intervino a la paciente), y que sus conclusiones son las mismas de los
doctores del Servicio Médico Legal, lo que demuestra que su representado cumplié el
contrato, reacomodé prétesis, pero nuevamente se produjo contractura, la que estd
descrita como un riesgo.

c) Menciona informe del Servicio Médico Legal, que consigna que al afio la demandante fue
sometida a un retoque de operaciones mejorando su condicion, quedando bien con la
segunda intervencion, pero nuevamente ocurrié una contractura capsular. Reitera que esta
es una complicacién susceptible de ocurrir.

d) Indica que la labor del sentenciador consistia en ver si el cumplimiento del contrato fue
de acuerdo a lo pactado y pedido y si se ajustd a la lex artis, debiendo compararse la
actividad del médico con lo que se esperaba de él en el caso concreto. Insiste que su
representado cumplié el contrato y describe lo efectuado por éste, en cuanto a exdmenes
previos y consentimiento informado, que incluyd los riesgos de asimetria mamaria y
encapsulamiento de protesis.

e) Menciona que la sentencia viold los usos normativos de la ciencia o arte, en cuanto
declara que hay razones de programacion y destreza técnica del facultativo que llevan al
resultado no cubierto por la lex artis, imputando el resultado final al médico y a su falta de
pericia. Insiste en la calidad técnica de su representado y no entiende la impericia imputada.
Menciona como error de derecho no construir un concepto juridico adecuado de culpa y
afirma que nadie ha objetado la técnica y los procedimientos [empleados por su
representado], sino que se ha objetado un resultado. Sefiala que el art. 1558 del Cddigo
Civil dispone que si no puede imputarse dolo al deudor, es responsable [s6lo] de los
perjuicios que se previeron o pudieron preverse. Insiste nuevamente en que los médicos
[que testificaron] indicaron que la contractura capsular es una complicacién y que no hay
modo de preverla, como lo dicen los trabajos cientificos acompafiados.

f) Agrega que no existe construccién juridica de la relacién causal. Que por una supuesta
infraccion de contrato se llegd a producir un daifio moral de la entidad sefialada. Recuerda
gue hay dos consentimientos informados, uno para cada intervencién, donde la actora
concurrié con su voluntad y firmé.

g) Consigna que es un tema discutido que la mera infraccién contractual derive en un dafo
moral.

7.- Establece mas adelante el fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcién, para concluir

desechando la apelacién del demandado:

a) Que el fundamento de la responsabilidad es el perjuicio, que obliga a resarcir en forma

patrimonial, en este caso bajo la forma de la responsabilidad contractual, a la que pertenece

la responsabilidad profesional que se persigue.

b) No se discute que se trata de una obligacién de medios, pero ellas son obligaciones de

prudencia y de diligencia y si bien el resultado no se puede garantizar, es necesario que el

médico haya puesto todo lo que se ha esperado, pero si ha habido culpa, obviamente

debera responder. En este caso, ha de aplicar el cuidado debido para obtener el resultado

gue se persigue. De esta forma, el incumplimiento deriva en indemnizacidon cuando se ha

causado perijuicio al acreedor, existiendo relacién de causalidad entre el incumplimiento y

el perjuicio, debiendo ser imputable la infraccién al deudor por culpa o dolo, no
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concurriendo una causal de exencidn, estando el deudor en mora y debiendo haber
cumplido su parte del contrato el mandante. A juicio de estos sentenciadores, de la prueba
producida en juicio, se configuran todos y cada uno de los elementos para que exista
efectivamente la obligacién de indemnizar.

c) Las acciones de salud —prosigue la sentencia- han de desarrollarse siempre de acuerdo a
la lex artis médica, que conlleva la obligacion de previsidn, asistencia, diligencia y cuidado
y garantia del facultativo, siendo la prestacién propia de un médico promedio, lo que se
eleva ante un especialista, como en este caso ocurre, dando lugar a la lex artis ad-hoc, para
un caso especifico, donde serd exigible la aplicacién de mayores conocimientos (Corte
Suprema, Rol 7.215-2014).

d) Por todo lo anterior, es que lleva la razoén el tribunal de primer grado, cuando al valorar
la prueba, imputa al médico el resultado, con culpa, en un campo donde la lex artis ad-hoc
es particularmente exigente, al punto que claramente y luego de dos operaciones, el
resultado no es el que pueda esperarse de un médico experto en cirugia plastica, porque
como apunte el considerando 12°, de aceptarse la excepcion del demandado, toda mujer
gue se someta a una cirugia como la practicada a la demandante y luego de una segunda
operacién correctiva, podria esperar un resultado como el exhibido en este caso. Y dicha
afirmaciéon no convierte una obligaciéon de medios en una de resultado, sino que se
identifica con el reproche al facultativo, por no haber puesto de su parte todo lo debido,
como por lo demas afirma en su peritaje el Servicio Médico Legal de Santiago, donde, entre
otros aspectos, derechamente se imputa el no haber utilizado la lex artis ad-hoc.

e) En consecuencia, la valoracién de la prueba es correcta, concurriendo los presupuestos
de responsabilidad, por lo que el recurso de apelacién no puede prosperar, y la prueba del
apelante no es suficiente para cambiar la decisidn del tribunal de primer grado.

8.- En cuanto a la apelacién deducida por el abogado de la demandante, expresa el fallo de
segunda instancia:

a) Sefiala el recurrente que no obstante haber acogido la demanda, la sentencia de primera
instancia le causa agravio en cuanto a los montos decretados, siendo a su juicio insuficientes
para resarcir los dafios.

b) Se basa en lo declarado en el considerando 20°, en la declaraciéon de testigos, entre ellos
su ex cényuge, de quien la demandante se divorcid, informe de psiquiatra e informe del
Instituto Médico Legal que da cuenta de que existié transgresion a la lex artis. Agrega que
no se ha considerado el informe pericial decretado por el tribunal, de perito psicdlogo, que
fue desestimado al haber sido acompafado estando la causa en estado de citarse a las
partes para oir sentencia, donde se concluye que la demandante presenta un cuadro de
depresién reactiva mayor, con pocas posibilidades de remision. Luego de transcribir
parrafos completos del informe, sefiala que su mandante no puede mantener las protesis
colocadas por el facultativo, porque motivan una imagen deforme, generando molestias y
dolores fisicos para ella, operacion que no vale, en su concepto, menos de $7.000.000.-
Pide que se aumente el dafio moral a $150.000.000.- o a la suma que determine
prudencialmente y se decrete un pago de $7.000.000.- por concepto de intervencion
quirdrgica para retirarse los implantes de silicona.
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c) Indica seguidamente el fallo de la Corte que con fecha 14 de junio de 2015, el abogado
de la demandante solicitd a esta Corte se oficiara al 2° Juzgado Civil de Concepcidn, con la
finalidad que se remitiera informe psicolédgico pericial respecto de la demandante. Se
agregd dicho informe a los autos el 24 de julio. Se refiere a su respecto que habiéndose
aplicado una entrevista pericial diagndstica, escala de veracidad y test de Rorschach, el
analisis clinico forense, arroja resultados de retraimiento social y sefiales persistentes de
autodepreciacidn, con diagndstico de depresidn severa mayor. A nivel emocional afectivo,
presenta alta labilidad emocional, sentimientos de tristeza reiterados y severos, baja de
autoestima, angustia auto-referida, disminucién de interés, ansiedad generalizada,
ausencia de proyecciones, sintomatologia que cumple con los requisitos tipificados en el
DSM-IV®3 como depresidn severa mayor. A nivel social interpersonal, muestra claras sefiales
de distanciamiento con su familia y amigos, consignando dificultades de relacién
interpersonal a nivel de pareja y amigos. A nivel laboral no hay consecuencias econdmicas
pero si a nivel de su persona, matizado por rabia, frustracion, impotencia, aumento de la
pérdida del sentido de la autovaloracién asociado a los hechos denunciados, lo que la ha
vuelto agresiva. La sintesis diagndstica, permite concluir que la periciada ha sufrido dafio
psicoldgico y moral como consecuencia de las intervenciones a la que se sometié con el
doctor (...) y depresion severa mayor, que tienen relacidn directa con los hechos descritos
y que persisten en el tiempo con las consecuencias en los diferentes ambitos de su vida,
con bajisimas posibilidades de remision en el tiempo.

d) Apreciando el informe conforme a las reglas de la sana critica, es evidente que un evento
como el vivido por la demandante es devastador en varios aspectos de su vida. Por de
pronto, motivé severas consecuencias en su relacidn de pareja, al punto que ya no vive con
su cényuge, quien prestd testimonio en la causa. La deformacién fisica que resultd de la
intervencién del demandado, afecta una de las caracteristicas mas relevantes de su
condicion de mujer. Asi las cosas, una depresidn severa mayor, es la consecuencia
inmediata en lo psicoldgico, la que sin duda ha de persistir mientras permanezca con las
protesis, cuestion que a la fecha de esta sentencia, permanece sin una solucién médica.

e) Consigna enseguida el fallo un concepto doctrinario de dafio moral: “el dafio moral
consiste, equivale y tiene su fundamento en el sufrimiento, dolor o molestia que el hecho
ilicito ocasiona en la sensibilidad fisica o en los sentimientos o afectos de una persona”
(Diez Schwerter, José, “El dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina”, 2006, Editorial
Juridica de Chile, p. 84). Sostiene la sentencia que si bien el dafio moral no es susceptible,
en si, de ser avaluado materialmente, puesto que una suma de dinero no ha de suprimir los
efectos de quien lo padece, el tribunal puede fijar prudencialmente una cantidad que
permita, a lo menos, morigerar sus efectos. En este orden de ideas, atendido la prueba
producida en el juicio y las conclusiones emitidas en el informe pericial evacuado por el
psicologo don (...) respecto de dofia Katherine (...), estos sentenciadores son de la opinién
que el monto de $15.000.000.- es del todo insuficiente para paliar al menos en parte el
dafio moral causado por la demandada, razén por la cual la suma se fijard prudencialmente
en $25.000.000.-

13 Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales (Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders), editado por la Asociacion Estadounidense de Psiquiatria.
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f) Por estos fundamentos y disposiciones legales citadas, se declara: i) Que se rechaza, sin
costas, el recurso de casacién en la forma deducido por el apoderado de la parte
demandada; ii) Que se confirma la sentencia de 27 de febrero de 2015, con declaracién que
se elevan a la suma de $25.000.000.- los perjuicios no patrimoniales sufridos por la actora,
sin costas de la instancia.

Sentencia pronunciada por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Concepcion,
integrada por los Ministros Sres. Jaime Solis Pino, Rodrigo Cerda San Martin y Abogado
Integrante Sr. Waldo Ortega Jarpa. Redaccién a cargo del ultimo.

9.- La parte demandada dedujo recurso de casacién en el fondo, conforme a los siguientes
argumentos:
a) Acusa el recurrente que la sentencia impugnada no construyd adecuadamente el
concepto juridico de culpa del profesional cuestionado. Sostiene que los jueces se limitaron
a senalar que “es necesario que el médico haya puesto todo lo que se ha esperado, pero si
ha habido culpa, obviamente debera responder”, sin precisar cual era la conducta esperada
para el caso concreto. Reprocha que al respecto el fallo nada dice o analiza, pues no tenia
como hacerlo al no existir un informe pericial que permitiera comparar la conducta
desplegada por el demandado con la esperada de un profesional de su misma especialidad.
b) Pone de manifiesto que en este juicio no se cuestiond la técnica empleada ni los
protocolos seguidos en las dos intervenciones a la que se sometid la paciente, sino que sélo
se ha objetado un resultado sin configurar por parte de los magistrados el concepto de
culpa para este caso concreto, infringiéndose asi el art. 44 del Cédigo Civil en relacién con
el art. 1558 del mismo texto legal. Expresa que las conductas médicas deben ser juzgadas
no por un mal resultado, sino porque no se siguieron los protocolos de la ciencia o arte
respectiva, recalcando que, en la especie, los pasos de una cirugia de implantes mamarios
fueron bien hechos, pero con un resultado indeseable, imprevisto para el facultativo y que
no dependen de su experiencia.
c) Anade que el citado art. 1558 es claro en sefialar que sélo se responde de los perjuicios
gue pudieron ser previstos por un médico diligente, pero la contractura capsular mamaria
—complicacién factible de ocurrir en la colocacién de prdétesis mamarias, es imprevisible
respecto de una paciente determinada, tal como da cuenta la literatura médica.
d) Asimismo, denuncia el recurrente la vulneracion del art. 1556 del Cédigo Civil, puesto
que al no existir culpa, no podia haber sido condenado al pago de las indemnizaciones que
regula este precepto, desde que establece como requisito que exista un incumplimiento o
cumplimiento imperfecto de la obligacion.
e) Que, a continuacion, alega la no aplicacion de los arts. 10 y 14 de la Ley N° 20.584, que
dicen relacién con el consentimiento informado de la paciente, en relacion con el art. 1545
del Cédigo Civil, en cuanto aquellas normas de derecho publico integran el contrato. Explica
gue se entregd informacion a la paciente, existiendo de su parte disposicion a la asuncién
de riesgos de una cirugia, entre éstos, el encapsulamiento de la prétesis, que fue lo que
finalmente ocurrié. Al efecto, destaca que existieron dos consentimientos informados, uno
por cada intervencién, debidamente firmados y con declaracién expresa de la complicacién
qgue afrontd la paciente, derivada de una reaccién de su cuerpo frente a un elemento
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extrafio, imprevista para el profesional y no subsumible dentro del concepto de culpa
médica.

f) Que finalmente, denuncia la vulneracién del art. 2158 inc. final del Cddigo Civil, norma
gue estima aplicable en la especie pues se esta frente a un contrato de prestacion médica
gue se rige también por las reglas del mandato, debiendo en consecuencia la demandante,
conforme a esta ultima disposicién, probar la culpa, lo que no acontecid, pues se hizo
aplicacion errénea del inc. 3° del art. 1547 del Cédigo Civil, presumiéndose la culpa del
demandado.

10.- Refiere seguidamente la sentencia de la Corte Suprema, aludiendo a los hechos de la
causa:

a) Que la actora —de 36 afios a la sazdn- se sometid en el mes de mayo de 2009 a una cirugia
de implante mamario, realizandose una segunda intervencidn en el mes de mayo del afio
2010 —justo un afio después- destinada al reacomodo de las prdtesis mamarias desde que
éstas no presentaban el descenso esperado.

b) Tampoco se ha cuestionado que los implantes mamarios quedaron en el polo superior
del tdrax, a la altura de la clavicula, describiendo los jueces de la instancia la deformidad
mamaria constatada luego de las dos operaciones en los siguientes términos: “... consta
gue la operacion la dejo con los implantes corridos hacia los dos costados, desnivelados,
visible incluso a través de la ropa, ambos a la altura de la clavicula, quedando afectada su
condicidn fisica en lo estético...”

c) Que, asimismo, se encuentra establecido que la actora y el médico demandado se
vincularon por un contrato de prestacién de servicios profesionales de cirugia plastica que
la primera requirié del segundo. Es decir, se traté de una intervencién estética y no
terapéutica, cuyo propdsito es causar un mejoramiento en la armonia corporal de la
paciente o un embellecimiento de su aspecto fisico, o a lo mas, corregir defectos fisicos que
no constituyen enfermedad.

11.- Califica después la Corte Suprema tres cuestiones, a saber, la naturaleza de la
obligaciéon asumida por el médico, los alcances del consentimiento informado y de la
aplicacién de las reglas del contrato de mandato al contrato de prestacidn de servicios
médicos, expresando al efecto:
a) Es posible inferir entonces que la naturaleza de la obligacidn contraida por el demandado
no se satisface Unicamente con aplicacién rigurosa de la /ex artis, sino con la obtencién del
resultado convenido, de manera que sélo operard la liberacién de responsabilidad por
causas extrafias, esto es, por ausencia de causalidad, por fuerza mayor o hecho de la victima
o de un tercero.
b) Que, en todo caso, prescindiendo de que se trataba de una obligacién de resultado
—segun estima esta Corte- en que el régimen de responsabilidad es objetivo o estricto,
siendo la Unica causal de exoneracién del deudor la causa extrafia o ajena, lo cierto es que
la sentencia recurrida declaré que se estaba frente a una obligacion de medios en que
prevalecen los deberes de diligencia y cuidado, y en atencidn al resultado evidenciado en
las fotografias acompafiadas y lo indicado en el peritaje del Servicio Médico Legal que se
emitiera en la investigacion criminal seguida respecto del mismo facultativo, quedaba
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demostrado que el demandado no conformd su conducta a la lex artis que le resultaba
exigible. Consignaron que perseguido el resarcimiento en sede contractual, recibe
aplicacién la norma contenida en el art. 1547, conforme a la cual la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe al que ha debido emplearlo, por lo que la ley presume que la infraccién
de la obligacidon convenida es imputable a culpa del deudor, y tratdndose de un contrato
que cede en beneficio de ambas partes, la responsabilidad del médico reposa en la culpa
leve. En otras palabras, los magistrados, al asumir que se estaba frente a una obligacién de
medios, [concluyeron que] el fracaso en la obtencidon del resultado ofrecido y acordado no
podia ser calificado por si solo como un incumplimiento, pues a lo que se obligd el
profesional es a hacer un esfuerzo diligente para lograr un mejoramiento de la condicién
estética de la paciente.
c) Que el recurrente, por su parte, postuléd que no puede hacérsele responsable de una
complicacién propia de esta clase de cirugia, como es el encapsulamiento mamario, desde
gue este es imprevisible para el facultativo, toda vez que depende del cuerpo de cada mujer
intervenida, quien ante la presencia de un elemento extrafio reacciona engrosando la
lamina o tejido que crea alrededor de la cdpsula que cubre el implante, lo que produce una
elevacion de los implantes mamarios utilizados.
d) Sin embargo, para desestimar tal alegacion cabe consignar que la sentencia recurrida no
dejo establecido que la paciente hubiere efectivamente padecido un desplazamiento de su
protesis mamaria factible de ocurrir en esta clase de procedimientos, aun respetando la
técnica quirurgica, sino que dejé asentado que ambos implantes fueron dejados en lugar
gue no corresponde, “en franca desubicacién, especialmente en la prétesis de mama
derecha que no estd en la regidn mamaria sino en el polo superior del térax”, segin asevera
el informe del Servicio Médico Legal.
e) Que, en este sentido, en atencidn al desastroso resultado presentado, el que no se
condice con la complejidad y riesgos que la préctica presentaba a priori, era dable presumir
la existencia de culpa y la relacion causal entre la actuacion del médico y el dafo sufrido por
la paciente, correspondiéndole a este ultimo desvirtuar dicha presuncién, carga que
claramente no satisfizo.
f) Que en lo concerniente al consentimiento informado, su objeto consiste en entregar al
paciente un saber que le permita ejercer una eleccién fundada, permitiéndole conocer
tanto los riesgos de la operacion como los que derivarian de no proceder a la misma. Pero
una aprobacién informada adecuadamente, como el total consentimiento que se puede
prestar, no dicen relacién con los perjuicios corporales generados por un acto médico
negligente. En efecto, ninguna estipulacién puede importar la renuncia anticipada a
actuaciones culposas por parte del facultativo, quedando éstas siempre bajo la revision de
los tribunales. Por otra parte, el consentimiento informado cobra relevancia para
aceptacion de los riesgos propios del caso, esto es, aquel riesgo especifico de causar una
lesidn que incluso una intervencidn correctamente realizada lleva consigo, pero en ningun
caso puede redimir la culpa del médico, ni puede avalar una notoria desproporcién entre
el riesgo asumido y el efecto o dano causado al paciente. Es decir, a través del
consentimiento informado el paciente asume los riesgos y las consecuencias asociadas a la
respectiva intervencion en la medida que no exista negligencia o impericia del profesional
médico, hipdtesis que no la que se verificd en este caso, segun ya se indicara.
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g) Que en lo atinente a lo planteado por el recurrente en orden a que el contrato de
prestacion de servicios médicos que vinculaba al facultativo con el paciente se rige también
por las reglas del mandato, tornandose por tanto aplicable la norma del inciso final del art.
2158 del Cddigo Civil que obliga al mandante a probar la culpa del mandatario,
excluyéndose la presuncién de culpa del art. 1547 inc. 3° del mismo texto legal, cabe sefialar
que este tribunal no comparte la tesis de hacer extensible todo el régimen del mandato al
contrato de prestacién de servicios médicos. Efectivamente, dificil es aceptar que se
configura un encargo por cuenta y riesgo del mandante, en que el médico realiza actos o
negocios por cuenta del paciente. De manera que no siendo el objeto del contrato médico
el encargo de uno o mas negocios por cuenta del mandante, no resulta apropiado aplicarle
las reglas del mandato.

12.- Concluye la Corte Suprema sefialando que, por consiguiente, la sentencia censurada
no ha incurrido en los yerros que se le atribuyen, lo que conduce a que el recurso de
casacién en el fondo intentado no pueda prosperar.

Pronunciada por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros Sras. Rosa
Egnem S., Maria Eugenia Sandoval G., Sr. Carlos Aranguiz Z. y Sr. Manuel Valderrama R., y
Abogado Integrante Sr. Jorge Lagos G. Redaccidn a cargo del ultimo.

8.- Mediacion en responsabilidad médica es requisito de procesabilidad para acciones
indemnizatorias. Mientras aquella esté vigente, se suspende prescripcidn de las acciones
penales v civiles. No se vislumbra razdn juridica para gue pueda privarse a la victima del
derecho a optar por el estatuto que utilizara para reclamar la reparacién de los perjuicios,
es decir, elegir entre el ejercicio de la accidon por responsabilidad contractual o el de la
accidn por responsabilidad delictual. La decisidn de rebajar la cuantia de la indemnizacién
por dano moral debe estar debidamente fundamentada, o de lo contrario se torna
caprichosa o arbitraria y no cumple con la exigencia de reparar en forma equitativa el daiio
sufrido. Sentencia de la Corte Suprema de fecha 21 de marzo de 2016, autos Rol N° 31.061-
2014.

1.- En los autos Rol N° 22.577-2008 del 20° Juzgado Civil de Santiago sobre indemnizacién
de perijuicios, por sentencia de 12 de septiembre de 2012, se acogié la demanda deducida
y se condend solidariamente a los demandados Roberto (...), Marina (...) y Horacio (...), por
haberse establecido responsabilidad extracontractual, en el tratamiento de
radiosinovectomia, consistente en la infiltracién incorrecta de la sustancia radioactiva Y-90
en las mufiecas de ambas manos de la actora, efectuado el 1 de septiembre de 2004,
ocasionandole lesiones que importaron afeccion, limitacién y trastorno fisico y psicolégico,
a las sumas de: i) $2.621.331.- por dafio emergente, y ii) $80.000.000.- por dafio moral,
cantidades que se ordena pagar con los intereses corrientes devengados desde la
notificacién de la demanda a la fecha de su pago efectivo, con costas.

2.- Los demandados dedujeron recurso de casacion en la forma y de apelacién, y una Sala
de la Corte de Apelaciones de Santiago, por decisién de 8 de septiembre de 2014, rechazd
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la nulidad formal y respecto de la apelacién, revocd el fallo en cuanto condenaba en costas
a los demandados y en su lugar los eximid de esa carga procesal y lo confirmé en lo demas,
pero con declaracidon que rebaja el monto de la indemnizacién por dafio moral a la suma
Unica y total de $30.000.000.-

3.- En contra de esta sentencia, ambas partes deducen recurso de casacioén en el fondo. Sus
argumentos se revisaran por separado.

4.- En cuanto a los recursos de casacién en el fondo deducidos por los demandados, sus
argumentos son los siguientes:

a) Denuncian los recurrentes, en su primer capitulo, la infraccidon de los arts. 45 de la Ley N°
19.966, 25 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes y 2314, 2316, 2329 y 2332 del
Cadigo Civil. Sostiene al respecto que la accidn intentada se encuentra prescrita y que los
sentenciadores desconocen esto, al efectuar una errada interpretaciéon y aplicacion del art.
45 citado, al concluir que se habria suspendido el plazo para el cdbmputo de la prescripcion
contenida en el art. 2492 del Cddigo Civil. Sefialan que la demanda de autos fue notificada
el 4 de septiembre de 2008, es decir, 3 dias después de cumplido el plazo de cuatro afios
gue establece el art. 2332 del Cédigo Civil para la prescripcidn de la accion de indemnizacién
de perjuicios por responsabilidad extracontractual, por lo que la alegada debid ser acogida,
aplicandose el art. 25 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes que sefiala: “La
prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado aun al
tiempo de promulgarse otra que la modifique, podra ser regida por la primera o la segunda,
a voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la ultima, la prescripcién no empezara a
contarse sino desde la fecha en que aquella hubiese empezado a correr”.

En efecto, indican que los hechos ocurrieron el 1 de septiembre de 2004, fecha en
que comienza a correr el plazo de prescripcion previsto en el art. 2332 del Cédigo Civil y que
la Ley N° 19.966 fue publicada el 3 de septiembre de 2004 y las normas sobre mediacién,
que incluyen la de suspensién del plazo de prescripcion, entraron en vigencia 6 meses
después, esto es, el 3 de marzo de 2005, por disposicidn del art. 3° transitorio.

Explican que de este modo, las normas de suspensién del plazo de prescripcién sélo
son aplicables a este caso, si el plazo de prescripcidon no ha vencido y el prescribiente, es
decir, su parte, opta por su aplicacién y no prefiere la de las normas vigentes al momento
de los hechos, como ocurrié en la especie, al impetrar la excepcion de prescripcidon
conforme a dicha normativa.

Por otra parte, alegan también que incurren en un error los sentenciadores al
rechazar la excepcién de prescripcidn, basados en que la solicitud de un procedimiento de
mediacién entre las partes, suspendio el plazo de prescripcidon de la accion demandada,
impidiendo que se completara. Esto, porque olvidan que suspension sélo comienza a correr
a partir del tercer dia de la primera citacién al reclamado, tal y como lo sefiala el art. 31 del
Reglamento de Mediacidn. Asi, y conforme al art. 26 del mismo texto, que sefiala que la
primera citacion es aquella que se le realiza a las partes a primera audiencia, previa
aceptacion a tramitacién del reclamo y designacién del mediador, para que comience la
mediacidn es necesario que se hubiere aceptado a tramitacién el reclamo y que se
designara mediador, lo que nunca ocurrié, ya que el procedimiento fracasé porque las
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partes no se pusieron de acuerdo en la persona de éste, por lo que al no haber habido
acuerdo en este sentido, nunca existié primera citacion.

b) En segundo lugar, denuncian infraccién a los arts. 1545, 1546, 2314 y 2329 del Cddigo
Civil, argumentando que los sentenciadores permiten que existiendo un contrato entre las
partes, se opte por la demandante por el estatuto de la responsabilidad extracontractual,
desconociéndose la existencia de la vinculacion contractual al amparo de un contrato de
prestacion de servicios médicos, por lo que la pretensidon indemnizatoria debid sustentarse
precisamente en esto.

Expresan que el sistema de responsabilidad civil reconoce estas dos vertientes, pero

no existe la opcidn para las partes de elegir por una u otra, sino que se define por la
existencia de un contrato previo, la ley del contrato, que es un principio obligatorio, por lo
gue debid aplicarse el régimen contractual y no el extracontractual.
C) Bajo un tercer acdpite invocan la vulneraciéon del art. 425 del Cédigo de Procedimiento
Civil, en relacién a los arts. 2314 y 2329 del Cédigo Civil, alegando los recurrentes que el
tribunal no hace ninguna referencia a la légica, a las maximas de la experiencia o a los
conocimientos cientificamente afianzados que fundamenten el por qué se resta valor a la
pericia acompafiada en autos, evacuada por el Dr. Rodrigo Jaimovich, limitandose a sefialar
el fallo que dicha pericia “se contradice con el mérito del proceso, especialmente el informe
anterior y se limita a suponer la existencia de otras causas en la necrosis sin analizar su
origen y probables causas, de forma que su contenido resulta parcial, incompleto y
contradictorio con aquellas pruebas referidas a las lesiones anteriores a la infiltracion, por
lo que sera desestimado”.

Alegan que esa contrariedad no es fundamento légico, ya que el informe del Sr.
Jaimovich esta conteste con el resto de la prueba rendida por su parte, todo lo cual le resta
mérito al [otro] informe al que alude el fallo.

Asi, al existir en autos este informe pericial que establece que los demandados no
incurrieron en una infraccidn a la lex artis, no puede sino concluirse que su actuar no fue
negligente, por lo que de haber sido valorado correctamente dicho informe, los
sentenciadores no habrian incurrido en el error de concluir lo contrario.

Finalizan solicitando se acojan los recursos deducidos y se dicte sentencia de
reemplazo que desestime la demanda.

5.- Que para un adecuado entendimiento del asunto, cabe tener presente lo siguiente:

a) Dofia Ximena (...) dedujo demanda de indemnizacién de perjuicios por responsabilidad

extracontractual, en contra de Roberto (...), de Marina (...) y de Horacio (...), a fin de que se

les condene al pago de las sumas que indica o las que el tribunal determine por concepto

de dafio emergente y moral, a consecuencia del tratamiento al que fue sometida y en el

gue intervinieron los demandados, consistente en la infiltracién en sus munecas de la

sustancia radioactiva Y-90, llevada a cabo con negligencia por éstos.

b) Los demandados solicitaron el rechazo de la demanda, con costas. En primer término,

alegaron la prescripcién de la accion, basados en que los hechos ocurrieron el 1 de

septiembre de 2004 y que a la notificacion de la demanda ocurrida el 4 de septiembre de

2008, habia transcurrido el plazo de 4 afios que establece el art. 2332 del Cédigo Civil, para

deducir la accién de perjuicios. Ademas, sostuvieron la improcedencia del régimen de
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responsabilidad extracontractual invocado y alegaron que en todo caso no se configuraban
los presupuestos de la misma.

6.- Que el fallo de primer grado, confirmado por el de segunda instancia, rechazé la
excepcion de prescripcion extintiva de la accidén deducida, basado en que el art. 45 de la Ley
N°19.966y el art. 31 de su Reglamento, sefialan que durante el plazo que dure la mediacion,
se suspenderd el término de prescripcidn tanto de las acciones civiles como de las criminales
a que hubiere lugar y en concordancia con el inc. 1° del art. 45 citado, el plazo de mediacién
se contard luego de transcurridos 3 dias habiles desde la primera citacion a los reclamados.

Que de este modo, y constando en autos que se inicidé proceso de mediacién por
presentacion de la actora, de fecha 7 de agosto de 2008, reclamando en contra de los
demandados, los que manifestaron su decisién de no participar en ella mediante
comunicacion de 22 de agosto del mismo afo y que por resoluciéon de 1 de septiembre de
2008 se tuvo por fracasada dicha gestidn, se concluye que el procedimiento estuvo
suspendido durante nueve dias habiles, lo que determina que el plazo para deducir la accion
indemnizatoria de autos, se prorrogd hasta el 11 de septiembre de 2008, habiéndose
practicado la notificacién de la demanda el dia 4 del mes y afio citado, por lo que se
desestima la excepcion de prescripcidon opuesta por los demandados.

7.- En cuanto a los regimenes de responsabilidad y haciéndose cargo de las alegaciones
formuladas por los demandados, en cuanto sostienen que los ligaba con la demandante un
contrato médico, oponiendo por tanto la excepcion de equivoco régimen de
responsabilidad, en el sentido que la actora debié demandar en sede contractual y no
extracontractual, consideran [los sentenciadores de segundo grado] cualquiera de los dos
regimenes de responsabilidad esta sujeto a un estatuto de prueba similar, relativizdandose
la importancia de su distincién.

Concluyen los sentenciadores que al producirse un dafio por negligencia médica, no
se aprecia obstaculo para calificar a ese hecho como ilicito, que causé directamente un
dano y que fue culposo o doloso, por lo que rechazan la excepcidn de equivoco régimen de
responsabilidad deducida por los demandados, estimandose procedente la persecucién de
eventuales responsabilidades en sede extracontractual civil, al alegarse un hecho ilicito,
gue causa dafio, cometido con dolo o culpa y con nexo causal.

Agregan que “no es posible categorizar de manera exclusiva los hechos en un solo
régimen, desde que las relaciones paciente-médico presentan caracteristicas complejas
habitualmente con matices diversos, no siendo correctas las aseveraciones que, por
cuestiones formales se atribuya una opcion obligatoria”.

8.- En cuanto a la responsabilidad reclamada, se establece que los demandados incurrieron

en una infraccion al deber que les impone la lex artis médica. El demandado doctor Roberto

(...), por proponer a su paciente un tratamiento sin tener certeza de sus efectos en

articulaciones medias y los demandados doctora Marina (...) y doctos Horacio (...) por
aplicarlo.

En segundo lugar, por suministrarse la sustancia radioactiva Y-90 que no era

adecuada para las articulaciones de mufiecas y la dosis a aplicar incierta y porque en su
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administracion, debié usarse apoyo de imagenes, lo que no ocurrid. Asi, debido a la
ejecucién del tratamiento, esto es, infiltracién de la sustancia radioactiva denominada
Yttrium 90 en las mufiecas de ambas manos de la demandante, ésta sufrid en ellas
guemaduras por radiacién y como consecuencia de esto, corte de tendones y con ello
padecimientos econdmicos y morales.

Asi, se concluye que en el caso sub-lite se cumplen todos y cada uno de los requisitos
para que sobrevenga la responsabilidad civil extracontractual, como son la existencia de un
actuar negligente por parte de los demandados (proponer y ejecutar un tratamiento cuyos
efectos especificos en articulaciones medias se desconoce, con dosis inadecuadas y
procedimiento inadecuado), la existencia del dafio (necrosis por radiacion) y el nexo causal
(la necrosis por radiacion se debid a la infiltracion de la sustancia radioactiva Y-90, no
pudiendo atribuirse esta consecuencia a la enfermedad base: artritis reumatoide).

9.- Pronunciandose el fallo de la Corte Suprema acerca de los argumentos de los
demandados en torno a la supuesta prescripcién de la accion, y tras aludir a las normas que
regulan el procedimiento de mediacidn (arts. 43'*y 45 de la Ley N° 19.966, expresa:

a) Que de lo expuesto en estas normas, se desprende que la Ley de Garantias de Salud,
establece un procedimiento de mediacidn en materia de responsabilidad médica, cuyo
objetivo es facilitar la obtencion de una reparacion en casos de esta naturaleza, fijando para
el caso de médicos privados y clinicas, la exigencia previa de una mediacidn que se entiende
fracasada si falta acuerdo entre las partes acerca de la persona del mediador, de modo que
solo es posible el ejercicio de acciones judiciales si dicha gestién de designaciéon no
prospera. En definitiva, con la introduccidon de la mediacién en materia sanitaria, se
establece una “condicién precedente”, esto es, un requisito de procesabilidad para incoar
acciones indemnizatorias (Carlos Pizarro Wilson, “Controversias Jurisprudenciales de la
responsabilidad de los servicios publicos”. Cuadernos de Analisis Juridico VI
Responsabilidad Médica. Universidad Diego Portales, 2010, p. 191), lo que conlleva la
consagracién de una serie de reglas procedimentales que inciden también en el
procedimiento judicial para hacer efectiva dicha responsabilidad, precisamente en lo que
dice relacién con el plazo de prescripcién de la accidn, la que se ve afectada por la creacién

14 El art. 43 de la Ley N° 19.966 consagra el procedimiento de mediacidn previa y de caracter obligatorio:
“Articulo 43.- El ejercicio de las acciones jurisdiccionales contra los prestadores institucionales publicos que
forman las redes asistenciales definidas por el articulo 16 bis del decreto ley N22.763, de 1979, o sus
funcionarios, para obtener la reparacién de los dafios ocasionados en el cumplimiento de sus funciones
de otorgamiento de prestaciones de caracter asistencial, requiere que el interesado, previamente, haya
sometido su reclamo a un procedimiento de mediacion ante el Consejo de Defensa del Estado, el que podra
designar como mediador a uno de sus funcionarios, a otro en comisién de servicio o a un profesional que
reuna los requisitos del articulo 54. / En el caso de los prestadores privados, los interesados deberan
someterse a un procedimiento de mediacion ante mediadores acreditados por la Superintendencia de Salud,
conforme a esta ley y el reglamento, procedimiento que sera de cargo de las partes. Las partes deberan
designar de comun acuerdo al mediador vy, a falta de acuerdo, la mediacion se entendera fracasada. / La
mediacidon es un procedimiento no adversarial y tiene por objetivo propender a que, mediante la
comunicacion directa entre las partes y con intervencion de un mediador, ellas lleguen a una solucion
extrajudicial de la controversia”.
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de este presupuesto o exigencia procesal que impide su ejercicio, mientras no se agote la
instancia de mediacidn.

b) Que en el caso sub lite la actora se vio compelida a cumplir con la exigencia de sujetarse
al tramite de mediacidon previa que establecid la Ley N° 19.966, por encontrarse vigentes
las normas de dicha ley, a la época de presentacién de la demanda en octubre de 2008. De
este modo, si el ejercicio de la accidn judicial indemnizatoria de autos quedd supeditado al
cumplimiento de la exigencia previa antes anotada, por aplicacién de dicha normativa, no
resulta procedente, y ello atentaria contra toda ldgica —como lo pretenden los
demandados- que ello sea parcial, es decir, que sdlo rija para el cumplimiento de esa
condicion previa y no se aplique el efecto suspensivo de la prescripcion del ejercicio de la
accién, que la misma ley contempla, precisamente como contrapartida o paliativo de esta
carga adicional, que le impone la ley a la parte demandante y que conlleva una demora en
el inicio del proceso judicial.

c) Lo anterior, por lo demas, no sélo encuentra fundamento en un tratamiento justo e
igualitario de los derechos y cargas procesales, sino que también en la regla de que las
normas de procedimiento rigen in actum, conforme a lo dispuesto por el art. 24 de la Ley
Sobre Efecto Retroactivo De Las Leyes, caracter que no puede desconocerse a las
disposiciones sobre el procedimiento de mediacién y entre ellos, lo que torna en
improcedente el derecho de opcién que afirman tener los demandados por aplicaciéon del
art. 25 de esa ley.

d) Por otra parte, los recurrentes también cuestionan la decision de los sentenciadores,
respecto de la época en que debe computarse el inicio del plazo de prescripcion,
sosteniendo que esto corresponderia hacerse a partir del tercer dia desde la primera
citacién, esto es, la que se realiza a las partes previa aceptacién del reclamo y designacién
del mediador, conforme a lo dispuesto por los arts. 31 y 26 del Reglamento de Mediacién,
lo que nunca tuvo lugar, al no haber habido acuerdo sobre la persona del mediador,
fracasando esta, de modo que no habria operado la suspensién que los jueces del fondo
establecen.

Al respecto, cabe sefialar que la interpretacién que propugnan los recurrentes no
encuentra asidero en el texto de la Ley ni del Reglamento en estudio, desde que tal
regulacidn, que establece la suspensidn de la prescripcidén de la accién, no dispone que
dicho efecto quede supeditado al presupuesto de haberse producido acuerdo en la
designacién de la persona del mediador, pues con ello haria ilusorio o ineficaz tal instituto
juridico, pues quedaria al completo arbitrio y poder de los futuros demandados, la
determinacién de tal hecho y con ello el del plazo para deducir la accién judicial
correspondiente. En efecto, los incisos finales de los arts. 45 de la Ley N° 19.966 y 31 de su
Reglamento, disponen que: “durante el plazo que dure la mediacidon se suspendera el
término de la prescripcidn, tanto de las acciones civiles como de las criminales a que hubiere
lugar”. Si bien no se establece con exactitud la época en que comienza a regir tal efecto, lo
cierto es que tal determinacién no puede sino que entenderse practicada desde que se
inicia el procedimiento de mediacion, el que conforme a lo dispuesto en el art. 22 del
referido Reglamento, ocurre “por la presentaciéon de un reclamo por el interesado” y la
consiguiente citacion a los reclamados, pues a través de ella se les pone en conocimiento
de ésta, en la forma establecida en el art. 52 de |la Ley de Garantias de Salud, norma que, a
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su turno, se remite a lo dispuesto en el Parrafo 1° del Capitulo Il de la Ley 19.880. De esta
forma, queda en evidencia que la decisidn de los sentenciadores a este respecto, es la que
procede conforme al tenor e interpretacidén de las normas antes analizadas.

10.- Acto seguido, la sentencia de la Corte Suprema se hace cargo del segundo capitulo de
los recursos deducidos por los demandados, expresando al respecto:

a) Que la controversia a la que atafie el segundo grupo de errores de derecho denunciados,
dice relacién con la naturaleza de la responsabilidad médica que se reclama en el caso sub
lite. En este sentido, si bien se ha asentado que la misma pertenece al dmbito contractual,
ya que encuentra finalmente sustento en el acuerdo de voluntades o vinculo convencional
qgue se establece entre el médico y el paciente, habiéndose recurrido inicialmente a las
normas y figura del mandato o del arrendamiento de servicios inmateriales, lo cierto es que
no puede desconocerse también que las obligaciones médicas no son objeto de
convenciones y precisas y que por el bien juridico involucrado —salud de las personas- ha
debido recurrirse para la delimitacidon de su contenido y efectos, a nociones como el deber
general de cuidado y al de prudencia, pasando asi la ley a regular los deberes y derechos de
las personas involucradas, dandole un contenido normativo mayor a esta relacién, en
atencidn precisamente al tipo y naturaleza de las obligaciones que de ella derivan.

b) De ahi, entonces, que tratandose de la responsabilidad civil médica, la regulacién en los
términos expuestos, debilita la tajante distincion que tradicionalmente se ha hecho en
nuestro ordenamiento juridico, respecto de la responsabilidad contractual y la
extracontractual, pues el contenido normativo no es tan diverso y en ambos estatutos
existe unilicito civil, dado por el incumplimiento al contrato o a las obligaciones que emanan
de la ley.

Al respecto, resulta util tener presente lo que Gabba sefala sobre la materia: “Y por
la misma razén precisamente, no creo tampoco que el médico o el cirujano, reo de culpa
profesional en dafo de un particular, sea responsable sélo de culpa contractual, la cual, al
consistir en no cumplir o en cumplir mal la pretensidon prometida, supone predeterminada
en el contrato la prestacidn debida, tan exactamente al menos en sus caracteres esenciales,
como el concepto del contrato pide. El contrato no ha hecho mas que constituir al médico
al cirujano ante su cliente, en una situacion por asi decirlo, de patronato que es una relacién
por si mismo y que por si mismo debe ser considerado, prescindiendo del contrato de que
se origina, y que si de ella se abusa da vida a una verdadera responsabilidad aquiliana”
(“Cuestiones practicas de Derecho Civil Moderno, por C. F. Gabba. Traducciéon de Adolfo
Rosada. Volumen Segundo. Madrid, p. 285).

En nuestro medio, se ha senalado que es una realidad innegable que los danos
causados al paciente con ocasién de una intervencion quirdrgica pueden revestir
simultdneamente las caracteristicas propias de una infracciéon contractual (al contrato de
hospitalizacidn y/o asistencia sanitaria) y, al mismo tiempo, de un delito o cuasidelito civil
(la violacién del deber general de actuar con diligencia y no causar dafio a otro). En otras
palabras, la negligencia médica y hospitalaria con dafios al paciente puede incluirse
indistintamente en el supuesto de hecho de la normativa contractual (articulos 1547 y
siguientes del Cédigo Civil) y de la extracontractual (articulos 2314 y siguientes del Cédigo
Civil). Cuando se trata de un dafio que se causa a la vida, a la integridad fisica o a la salud
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del paciente no es facil determinar con claridad si la obligacién infringida por el demandado
es contractual o simplemente se trata de la infraccién de un deber general de no causar
dafio a otro (Zelaya Etchegaray, Pedro, “Responsabilidad Civil de Hospitales y Clinicas”
(Modernas Tendencias Jurisprudenciales, Revista de Derecho Universidad de Concepcién
N° 201, afio LXV, Enero-Junio 1997, pp. 25y 26).

De esta forma, podemos establecer que en el caso que nos ocupa estamos frente a
la coexistencia de las responsabilidades mencionadas y la concurrencia de acciones para el
acreedor o victima del dano, la que en verdad aunque con un tratamiento distinto por la
dualidad con que las regula el ordenamiento juridico, no dejan de tener la misma
naturaleza, es decir, en cualquiera de las sedes anotadas, se trata de una accién
indemnizatoria de perjuicios, donde existe un incumplimiento contractual y una violacién
a las reglas delictuales, llegando incluso parte de la doctrina a plantear una tesis unitaria de
responsabilidad, bajo la premisa que hechos ilicitos e incumplimientos, son ambos
manifestaciones de una actuacidn contraria al derecho, que da origen a la obligacién de
indemnizar. Sin llegar a ese extremo, no puede, conforme a lo sefialado, desconocerse que
en el caso sub lite el hecho imputado a la demandada, es constitutivo o puede ser
considerado simultaneamente tanto como un incumplimiento imputable y como un hecho
ilicito, presentandose asi, para el acreedor, la posibilidad de “opcion de responsabilidades”.

Que en este escenario, no se vislumbra razén juridica alguna para que pueda
privarse a la victima, el derecho de optar por el estatuto que utilizard para reclamar la
reparacion que pretende a modo de indemnizacién de perjuicios, es decir, de elegir o
escoger, entre el ejercicio de la accién por responsabilidad contractual o el de la accién por
responsabilidad delictual, el presentarse como en el caso de autos, tanto un incumplimiento
a una obligacion contractual y a una obligacién legal, las que tienen un mismo objeto. Por
lo demas, cabe tener en consideracién que no se vislumbra tampoco perjuicio para los
demandados por haber optado la demandante por la responsabilidad extracontractual, ya
que el plazo de prescripcién es inferior al de la contractual y la carga de la prueba en orden
a acreditar los presupuestos de la accién ha sido de la demandante, habiéndose establecido
este tipo de responsabilidad, cuyo contenido y condiciones no era distinto del ambito
contractual, conforme al contenido y naturaleza de las obligaciones de que se trata.

De este modo, conforme a nuestro derecho, tratandose de la responsabilidad civil
médica, la decision de los sentenciadores no es constitutiva de los yerros que se le han
atribuido por los recurridos, desde que procedia reconocer a la actora, conforme a lo
sefalado, el derecho de optar por el estatuto de la responsabilidad extracontractual, como
ocurrid en la especie.

11.- Que en cuanto al ultimo capitulo de errores de derecho, que los recurrentes hacen
consistir en la vulneracidon del art. 425 del Cédigo de Procedimiento Civil, bajo la tesis de la
errada apreciacion del informe pericial que se hace por los jueces del grado, cabe precisar
gue dicha norma no le fija un valor probatorio tasado a la prueba pericial, como acontece
con otras probanzas, sino que consagra la potestad del tribunal de apreciarla en
conformidad a las normas de la sana critica. Asi, es la ley la que envia al juez la forma como
apreciard la prueba, pudiendo, por ende, dar o no valor probatorio a estos medios,
razonando conforme a las reglas de la ldgica y maximas de experiencia, motivo por el cual
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gueda dentro de lo que se denomina prueba judicial y no legal. Si bien el andlisis que debe
efectuarse en observancia a las prescripciones que exige el art. 425 del Cdédigo de
Procedimiento Civil podra siempre ser revisado por la via del recurso de apelacién,
considerando la libertad y naturaleza de los parametros que se entregan al juez para dicha
actividad, sélo muy excepcionalmente correspondera a este Tribunal de Casacion abocarse
a estudiar el modo en que los sentenciadores han efectuado el razonamiento y han
ponderado el mérito probatorio que es dable asignar al dictamen pericial, lo que sucedera
en la medida que la manera de proponerse el arbitrio se lo permita; esto es, indicando con
exactitud cudles reglas de la sana criticada han sido inobservadas, especificando la manera
en que se han conculcado y demostrando el correcto modo de aplicarlas, precisiones de las
que el arbitrio carece, pues se limita mds bien a cuestionar la apreciaciéon que sobre dicha
prueba hacen los jueces del fondo, en contraposicién a otro que los recurrentes estiman
mejor y que respalda su tesis sobre la falta de responsabilidad en los hechos.

Por otro lado su denuncio tampoco tiene la aptitud modificatoria pretendida por los
demandados, puesto que los hechos asentados por los jueces del fondo no lo han sido
Unicamente sobre la base de dicho informe pericial, sino que en virtud y con el mérito de
toda la prueba rendida, entre la que destaca la testimonial, la que no ha sido objeto de
cuestionamiento, de manera tal que lo determinado en este aspecto no puede ser alterado.

12.- Que como consecuencia de los razonamientos que se han expuesto precedentemente,
no cabe sino concluir que la sentencia impugnada no ha incurrido en los errores de derecho
denunciados, por lo que los recursos impetrados por los demandados serdn desestimarse.

13.- En cuanto al recurso de casacién en el fondo deducido por la demandante, consigna la
sentencia de la Corte Suprema:
a) Que la recurrente sostiene en su nulidad que el fallo de segunda instancia, al rebajar el
monto de la indemnizacidn por concepto de dafio moral fijado en la sentencia impugnada,
vulnerd los arts. 2314 y 2329 del Cdédigo Civil, que establecen el principio de la reparacion
integral del dafo causado a la victima, conforme a lo cual no es posible atender a los
elementos que consideran los jueces del grado, como la capacidad de los demandados o de
la victima para estos efectos, por ser ajenos a una regulacién en tal sentido y que por lo
demads no han sido objeto de discusion y prueba en el juicio.
b) Que en el fallo impugnado, los jueces de alzada resolvieron rebajar la cuantia del dafio
moral fijado en primera instancia, de $80.000.000.- a la suma de $30.000.000.-, teniendo
en consideracidén que la indemnizacion debe estar orientada Unicamente a la reparacién
integral del dafio causado, objetivo primordial y esencial de la responsabilidad civil y que a
su entender, los medios de conviccion allegados al juicio para la acreditaciéon del dafio
invocado por la accionante no justifican la determinacion de la cuantia hecha en la sentencia
de primer grado. Expresan que “el resarcimiento del dafio moral sufrido por la actora no
puede ser fuente de lucro para ella ni ocasidén de empobrecimiento para los profesionales
médicos que operaron como sujetos pasivos de este pleito, teniendo presente, ademas,
gue si bien en nuestro medio no existen baremos, la regulacién de su cuantia debe estar en
concordancia con los pardmetros fijados por la jurisprudencia y con la realidad econdmica
del pais y la capacidad econdmica de los litigantes, sin sobrepasar los limites de la prudencia
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y racionalidad en cada caso en particular, de suerte que, al entender de estos jueces, en el
presente juicio resulta excesiva la determinacién efectuada por el tribunal inferior, por lo
cual, al momento de determinar el quantum indemnizatorio por dicho dafio, se procedera
a rebajar su monto a la suma dineraria que se dird en lo conclusivo de este fallo, por
estimarlo mas proporcionado y adecuado a dichas consideraciones”.
c) Agrega el fallo de la Corte Suprema que la apreciacién del daifio moral en si una actividad
compleja dada por la naturaleza del mismo y en la que se presenta, ademas, el problema
de medir en dinero el dafio no patrimonial y donde el concepto de indemnizacién aparece
identificado mds que con la reparacion propiamente tal, que es tan dificil de concebir en
este tipo de lesiones, con el derecho de la victima a una compensacidn equitativa. En efecto,
este es el criterio al que se traduce, en la especie, el principio de reparacidon integral que
rige en materia de indemnizacién de perjuicios, para cuya determinacion, si bien al juez se
le asigna cierta libertad, lo cierto es que también tiene limitaciones. Lo anterior resulta de
crucial importancia, puesto que si bien se ha reconocido que la regulacién del quantum del
dano moral corresponde al dmbito prudencial de los jueces del fondo, lo cierto es que ello
no es absoluto, puesto que no puede aceptarse como fundamento en este sentido
cualquiera apreciacion que pueda hacerse, desatendiendo el concepto y los principios que
le dan contenido al mismo. De alli la necesidad de que los jueces de la instancia justifiquen
la apreciacion del dafio moral, indicando los elementos que han considerado para tales
efectos, en cumplimiento al deber de fundamentacién de las sentencias, que tiene a
asegurar no solo la legalidad formal de las resoluciones, sino que también desde lo
sustantivo, a reprimir toda arbitrariedad en el ejercicio de esta labor, la que debe encontrar
sustento racional en el mérito de los antecedentes allegados al proceso. En este sentido y
aun cuando se ha asentado la idea que la determinacidn del dafio moral es una cuestion de
hecho que no puede ser objeto de control juridico por el tribunal de casacidn, lo cierto es
que resulta util efectuar una precisiéon sobre la materia, a fin de garantizar el principio de
igualdad ante la ley, que se encuentra involucrado, el que se traduce en la exigencia de
justicia de que haya una cierta igualdad y proporcionalidad relativa a las indemnizaciones;
siguiendo asi, los postulados del profesor Enrique Barros, quien distingue entre bases de
apreciacion del dafo (que responden a una cuestién de derecho, revisable en sede de
casacion) y la apreciacion en concreto (que responde a una cuestiéon de hecho) (Enrique
Barros Bourie, “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”. Editorial Juridica de Chile,
2006, p. 319).
d) Tal distingo presenta relevancia en el caso sub-lite desde que la decisidn de los jueces de
alzada de rebajar el dafio moral, encuentra aparente sustento precisamente en las bases
de apreciacion del daio que indica, aludiendo en este sentido a elementos ajenos a dicha
figura juridica como es la situacién econdmica del pais o la capacidad econdmica de los
litigantes, que desvirtian su naturaleza; circunstancias que por lo demds no formaron parte
de la discusion de autos ni aparecen acreditadas en el proceso, de mo