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JURISPRUDENCIA

DERECHO ADMINISTRATIVO
Corte Suprema

SARABIA TOLOSA, JUAN Y OTROS contra SERVICIO DE
SALUD DE IQUIQUE Y OTROS

22 de septiembre de 2016
Recursos de casacion en la forma y en el fondo

Santiago, veintidds de septiembre de dos mil dieciséis.
Vistos:

En estos autos Rol N° 9481 2016 del Tercer Juzgado de Letras de
Iquique, sobre juicio ordinario de indemnizacion de perjuicios caratulados
“Sarabia Tolosa Juan y otros con Servicio de Salud de Iquique y otros”, la
parte demandada deduce recursos de casacion en la forma y en el fondo
en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Iquique que
confirma la de primera instancia que acoge la demanda condenando a los
demandados a indemnizar el dafio moral causado a las actoras, pagando la
suma de $80.000.000 a cada una de las hijas de Juan Sarabia Soria, esto es,
Mildran Andrea, Duarnny Suyeins, ambas Sarabia Aguilar y $100.000.000
a Maria Isabel Soria Diaz, en su calidad de madre de aquél.

Se trajeron los autos en relacion.
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Considerando: I. En cuanto al recurso de casacion en la forma.

Primero: Que la recurrente sostiene que la sentencia impugnada incurrid
en la causal de casacion prevista en el articulo 768 N° 5 del Codigo de
Procedimiento Civil, en relacion al articulo 170, N° 4, del mismo cuerpo
normativo, por omitir “Las consideraciones de hecho o de derecho que
sirven de fundamento a la sentencia”.

Sostiene el recurrente que el fallo impugnado confirma con declaracion
la sentencia de primera instancia esgrimiendo circunstancias completamente
distintas a las establecidas en ella, sin dejar constancia alguna de las
consideraciones o reflexiones que expliquen tal modificacion. En efecto, la
sentencia recurrida modifica sin explicacion el fallo del a quo, atribuyéndole
a los demandados la muerte de Juan Sarabia Soria, descartando con ello
la defensa opuesta consistente en la pérdida de chance que, precisamente,
se asimila a la pérdida del alea a que hacia referencia la sentencia de
primera instancia.

Puntualiza que sin que se expusieran razones legales, jurisprudenciales
o doctrinales que justificaran la modificacion de las circunstancias
constituyentes de la falta de servicio, se condend a sus representados ya
no por la falta de oportunidad de una posible mejor calidad de vida o de
una posible sobrevida de don Juan Sarabia Soria, sino que derechamente
por la responsabilidad directa que sus representados habrian tenido en el
lamentable fallecimiento de aquél. En este aspecto, refiere que, a mayor
abundamiento, no existe en la sentencia impugnada valoracion de la prueba,
que justificara el cambio introducido.

Segundo: Que, respecto del vicio de nulidad alegado, esto es, la
falta de consideraciones de hecho y de derecho, se debe consignar que
éste solo concurre cuando la sentencia carece de fundamentos facticos
o juridicos que le sirvan de sustento, es decir, cuando no se desarrollan
los razonamientos que determinan el fallo y el mismo carece de normas
legales que lo expliquen. Requisitos que son exigidos a las sentencias
por la claridad, congruencia, armonia y logica que deben observar en
sus razonamientos.
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Tercero: Que, en el caso de autos, la lectura de la sentencia atacada
basta para desestimar la concurrencia del vicio que se acusa, toda vez
que aquella, al confirmar el fallo de primer grado, hace suyo todos los
argumentos que sustentan la decision de acoger la demanda, los que se
encuentran desarrollados extensamente en los fundamentos vigésimo
quinto a cuadragésimo cuarto, razon por la que no es posible establecer
que ésta cambiara las circunstancias por las que se acoge la accién, ya
que aquellas se mantienen. Es mas, arguye el recurrente que la sentencia
impugnada, al responsabilizar a los demandados de la muerte de Sarabia
Soria, cambia los argumentos, cuestion que implica rechazar su alegacion
de rebaja del monto de indemnizacion por pérdida de la chance sin entregar
argumentos de hecho y de derecho, cuestion que no es efectiva, toda vez
que tal alegacion fue expresamente rechazada por el juez a quo en los
considerandos trigésimo octavo a cuadragésimo segundo. En consecuencia,
en la especie no se configura el vicio alegado, puesto que, como se resefio,
no es efectivo que el fallo impugnado cambie el fundamento del rechazo
de la accion contenido en el fallo de primer grado, sino que solo agrega
consideraciones para reforzar lo decidido.

Cuarto: Que, por consiguiente, procede rechazar el recurso de nulidad
formal por la causal que se esgrime, puesto que ha quedado demostrado
que en la especie la sentencia censurada satisface el requisito cuya falta se
alega. Cuestion distinta es que el recurrente considere que los argumentos
entregados por el sentenciador son errados, pues el vicio invocado se
configura por la falta de consideraciones y no porque aquellas que contenga
el fallo no sean del agrado del recurrente.

I1. En cuanto al recurso de casacion en el fondo.

Quinto: Que en el primer capitulo de nulidad sustancial se denuncia la
vulneracion, por falta de aplicacion, de los articulos 38 y 41 de la Ley N°
19.966, en relacion a los articulos 4° y 42 de la Ley N° 18.575, disposiciones
estas ultimas que se acusa han sido falsamente aplicadas al caso concreto,
todos ellos en relacion a los articulos 19 y 20 del Codigo Civil.
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Explica el recurrente que si bien el articulo 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
caracter especial, que la distingue de aquella general consagrada en los
articulos 4° y 42° de la Ley N° 18.575. En este contexto refiere que
la sentencia impugnada, ha concedido a los actores una indemnizacion
global ascendente a la suma de $260.000.000 como indemnizacion del
dafio moral que les irrog6 la falta de servicio en que habrian incurrido
el Servicio de Salud de Iquique y Hospital Regional de esa ciudad en
la atencion de don Juan Sarabia Soria, infringiendo el articulo 42 del
primer cuerpo normativo citado, toda vez que al establecer tal quantum
desconoce los criterios establecidos en dicha norma para determinar el
monto de la indemnizacion.

Explica que el fallo de primera instancia, confirmado por la sentencia
en alzada, establece expresamente que la actuacion de los funcionarios
del Servicio de Salud de Iquique y del Hospital Regional, calificada como
constitutiva de falta de servicio, esta constituida en no haber diagnosticado
oportunamente el VIH/SIDA y otorgado el respectivo tratamiento al paciente
Sarabia Soria, privandolo de un alea de posible mayor y/o mejor calidad
de vida, razon por la que se debid 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 articulo 41, 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 atencion 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 actuacion de sus representados, motivo por el que
los tinicos hechos en que pueden tener responsabilidad aquellos, son
en la falta de deteccion oportuna y eventual tratamiento que le habria
permitido una mejor calidad de vida y probable extension de la misma
dando por establecida la relacion de causalidad entre el dafio y la falta
de servicio; sin embargo, en la parte resolutiva, con infraccion de ley,
omite aplicar los articulos 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 consideracion al fijar el quantum, las condiciones fisicas
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de Juan Sarabia, previo a la actuacidon de sus representados, quien ya se
encontraba aquejado de una enfermedad mortal, motivos por los cuales
se debio fijar una indemnizacion sustancialmente inferior.

Sexto: Que en el segundo acapite del arbitrio se acusa la vulneracion
de los articulos 1437, 2284, 2314, 2316 y 2329 del Codigo Civil en
relacion con el articulo 38 de la Ley N° 19.966 y del articulo 20 Céodigo
Civil, normas que consagran la exigencia de relacion de causalidad entre
el dafio y la falta de servicio para establecer la responsabilidad que, en el
presente caso, se imputa a sus representadas, las que han sido conculcadas
toda vez que se les condend como responsables directos del fallecimiento
del paciente Sarabia, y por ende, al pago por la totalidad del dafio, en
lugar de haberlos condenado por la pérdida de oportunidad o chance de
aquél, rebajando sustancialmente el monto de la indemnizaciéon a que
fueron condenados.

Explica que la sentencia de primera instancia confirmada por el
fallo impugnado, deja establecido como hecho de la causa que la falta de
servicio consistio inicamente en la falta de deteccion oportuna y eventual
tratamiento de VIH a Juan Sarabia Soria, negandole la posibilidad de
acceder a una mejor calidad de vida y una posible extension de la misma.
Asimismo, desde el punto de vista de la conexion 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, pues realiza una erréonea interpretacion 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 nicos y directos del fallecimiento del paciente, a
una indemnizacion total, en circunstancias que solamente se configuro la
relacion de causalidad respecto de la pérdida de oportunidades generada,
debiendo, por lo tanto, haber acogido la excepcion opuesta por la defensa,
consistente en la rebaja de la indemnizacion por aplicacion de la teoria de
la pérdida de oportunidad o chance.

Afiade 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 actuacién médica privo al paciente de determinadas
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expectativas de curacion 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.

Contintia sefialando 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 provoco
la agravacion o la muerte del paciente, pero si es posible demostrar que
tal actuacion destruyd 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,
cuestion que se configura en la especie.

Puntualiza que la sentencia impugnada con infraccion de ley, considera
improcedente la disminucion de la indemnizacion por la pérdida de la
chance, por estimar que no es una alegacion 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 considerd
factores esenciales para medir el dafio, esto es el caracter irreversible de
la enfermedad que padecia el paciente Sarabia, la incertidumbre respecto
a la posibilidad de prolongar su vida, la incerteza existente aun cuando
no mediara la falta de servicio, respecto del éxito de un tratamiento, todas
cuestiones que dejan de manifiesto la improcedencia de condenar a su parte
a una indemnizacioén como si hubiese producido la muerte del paciente, y
no solo la pérdida de una chance.

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

Octavo: Que para una acertada inteligencia de las materias juridicas
de que trata el recurso se debe tener presente que en estos autos se
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demanda al Servicio de Salud de Iquique y al Hospital Regional de esa
ciudad, por las hijas y la madre de Juan Francisco Sarabia Soria paciente
que fallecio 08 de octubre de 2008, a raiz de una insuficiencia respiratoria
severa, provocada por el virus de inmunodeficiencia adquirida (SIDA),
esgrimiendo las actoras que existio6 falta de servicio de los demandados
toda vez que no existidé diagndstico oportuno de su enfermedad, y no
obstante las multiples atenciones que recibi6 no se le ordend un examen
para descartar la enfermedad; sin perjuicio que ademas en abril de 2004,
en el centro hospitalario antes aludido, la conyuge de la victima fue
sometida a un examen preventivo de VIH, el que arrojo6 positivo, siendo
este resultado confirmado por el Instituto de Salud Piblica. Sin embargo,
éste no fue notificada la victima, siendo tratada durante afios por una
neumonia rebelde, al igual que Juan Sarabia Soria.

Al contestar la demanda, en lo que interesa al recurso, se esgrimio que
en el caso concreto se configuraria, dado los términos en los que se plantea
la accion, la pérdida de una chance, pues en atencion a las caracteristicas
de la enfermedad que afectaba a Juan Sarabia Soria el resultado de muerte
igual se produciria, lo que determina que la indemnizacidn de perjuicios
deba ser sustancialmente rebajada.

Noveno: Que, los jueces del grado establecieron como circunstancias
facticas de la causa, las siguientes:

a. Juan Francisco Sarabia Soria asistio a centros de salud dependientes del
servicio demandado desde el afio 2000, realizandosele innumerables
examenes de laboratorio clinico que se vinculan inicialmente con la
posible existencia de una diabetes “dudosa”, apareciendo reiterados
episodios de enfermedades respiratorias con compromiso febril,
realizandose examenes a partir del afio 2005, los que dan cuenta de
un compromiso del sistema respiratorio.

b. Apartir del afio 2005 se realizan reiterados examenes y evaluaciones
que dan cuenta de un compromiso del sistema respiratorio y otras
afecciones ya no asociadas como inicialmente se referia a una “dudosa
diabetes”, sin que se realizara un examen preventivo que permitiera
descartar la presencia de VIH.
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Juan Sarabia Soria era conyuge de Duarnny Aguilar Campusano, a
quien se le realizo 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 fallecio el dia 10 de julio del afio 2008 producto
de la enfermedad, la que so6lo fue diagnosticada y tratada como tal
a partir del dia 30 de junio de 2008, sin respuesta, por lo avanzado
del VIH, falleciendo a los diez dias, el 10 de julio de ese afio, en la
UCI del Hospital Regional de Iquique a causa de una insuficiencia
respiratoria severa provocada por el VIH/SIDA.

Araiz del caso de la paciente Dearnny Aguilar, 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.

Asimismo, producto del caso expuesto en el literal precedente se
inicié un sumario administrativo, sancionandose a la Subdirectora
de Cuidados al Paciente, al Coordinador y a la Jefa del Banco de
Sangre, por incumplimiento de obligaciones funcionarias.

Juan Sarabia fallecio tres meses después que su conyuge, a la edad
de 35 afios.

Décimo: Que, sobre la base de los hechos establecidos en el

fundamento precedente, 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:

a.

Por no haber notificado oportunamente a Dearnny Aguilar Campusano
de su calidad de portadora de VIH, pues aquello repercutié de manera
directa y logica en su conyuge Juan Francisco Sarabia Soria, ya que
debido a la falta de acceso de su conyuge a un diagndstico oportuno
de VIH, se impidié que por via oblicua se detectara la infeccion de
VIH de aquél y se adoptaran las medidas tendientes al tratamiento
paliativo de la enfermedad.
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b. Porque con prescindencia de la omision en la notificacion de la conyuge,
el paciente Sarabia Soria present6 desde el afio 2000 sintomatologia
relacionada con la enfermedad que padecia, los que se incrementaron
notoriamente en el aflo 2005, sin que se ordenara la realizacion del test
de Elisa, en circunstancias que desde los conocimientos cientificamente
afianzados, y aun desde el conocimiento vulgar o comun, aquello
debid llevar a realizar los exdmenes y tratamientos de VIH/SIDA.

Asi, concluye 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/SIDA, 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 que los antecedentes médicos del paciente hicieron
aconsejable y necesario, en atencion a los sintomas de recurrentes afecciones
respiratorias y deficiencia inmunoldgica, que se realizara el test ELISA.

Continua la exposicion sefialando que existe la necesaria relacion de
causalidad, toda vez que el paciente Juan Francisco Sarabia careci6 de
una oportuna deteccion de la calidad de portador del VIH/SIDA quien
no recibié durante muchos afios ningun tratamiento de su enfermedad
y falleci6 sin un diagnostico oportuno del VIH positivo; en efecto, si lo
contrastamos con un funcionamiento eficiente y oportuno, el paciente
hubiese conocido su patologia, iniciando el tratamiento varios afios antes
de su fallecimiento, lo que sin duda hubiese mejorado su calidad de vida.

En lo relacionado con la alegacion de la parte demandada en cuanto
a que seria procedente aplicar la denominada teoria de la pérdida de
una oportunidad, se rechaza sefialando 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 dafio
personalmente sufrido por la victima, lo que no se ha realizado. Agrega
“Del mismo modo, se estima que no es admisible el planteamiento de la
demandada, toda vez que el fundamento de su pretension no lo constituye
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la pérdida de una chance de Juan Francisco Sarabia Soria, sino del dafio
propio que la serie de circunstancias relacionadas con las actuaciones
de funcionarios del Servicio de Salud de Iquique, que importaron una
deficiente calidad de vida durante un largo periodo, la omision 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 € inexorable de la vida, esto es, la muerte”.

Agrega que en el caso sublite no se ha tratado de que la omision en
la informacion de la calidad de portadora de VIH a la conyuge de Juan
Francisco Sarabia Soria, pudo prolongar de manera indefinida o como
en la ausencia de enfermedad, la vida del paciente, sino que bien pudo
contribuir auna calidad de vida digna, lo que precisamente han pretendido
los programas estatales de tratamiento del VIH SIDA. En este orden de
ideas sostiene que el perjuicio sufrido por quienes lo alegan, encuentra
su relacion de causalidad en el deficiente y negligente funcionamiento
del Servicio de Salud de Iquique y el Hospital Regional de Iquique, por
la omisién de sefialamiento u orden médica para practicarse el examen
denominado de ELISA por Juan Sarabia Soria, sumado a la falta de
notificacion a su conyuge del VIH positivo y luego la notificacion tardia
del examen cuando el VIH se encontraba en una etapa terminal, siendo
privado del derecho a recibir todos los tratamientos dispuestos por el
Estado para pacientes portadores de VIH.

Finalmente, se establece que la prueba rendida permite establecer
la existencia del dafio moral sufrido por los actores, como consecuencia
necesaria y directa de la actuacion de la demandada Servicio de Salud
de Iquique, pues existe una relacion necesaria y logica, de causa a
efecto, entre el incumplimiento del deber de informar a dofia Duarnny
Aguilar Campusano que implicaron la falta de exdmenes y tratamiento
respecto de su conyuge Juan Sarabia Soria, implicando para este ultimo
a ausencia por un extenso periodo de tratamientos que bien pudieron
extender la vida o permitir una calidad de vida adecuada y consistente
con la enfermedad inmunologica que lo aquejaba, sin perjuicio que
aun sin los examenes de su conyuge bien pudo por su sola condicion
de salud generar la decision de evaluar la calidad de portador de VIH
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SIDA, dafio cuya indemnizacion se regula, en atencidn a que se descarta
la aplicacion de la teoria de la pérdida de la chance, lo regula en la suma
de $80.000.000 en favor de cada una de las hijas de Sarabia Soria y
$100.000.000 en favor de su madre.

Por otro lado, la sentencia de segundo grado, s6lo agrega que “la
sentencia cumple a cabalidad los requerimientos establecidos por el
legislador para atribuirles responsabilidad en los hechos que culminaron
con la muerte de Juan Francisco Sarabia Soria, y al consecuencial dafio
moral producido a los demandantes, dado que de su actuar resulta ser
efectivo el hecho que se vincula directamente con su fallecimiento,
resultando, por lo mismo, responsables de la indemnizacién de perjuicios
determinada en el fallo impugnado”.

Undécimo: Que comenzando con el analisis del arbitrio en estudio
cabe sefialar que en el primer capitulo del recurso plantea la infraccion de
los articulos 38 y 41 de la Ley N° 19.966, sosteniendo que el sentenciador
aplico lo dispuesto en los articulos 4 y 42 de la Ley N° 18.575, en
circunstancias que el legislador establecié una regulacién distinta para
la falta de servicio en materia sanitaria, lo que redundaria en un erréoneo
establecimiento del quantum indemnizatorio por concepto de dafio moral.

Al respecto, se debe sefialar que, en términos generales, lo sostenido
por el recurrente no es efectivo, toda vez que el articulo 38 de la Ley N°
19.966 establece en su inciso primero: “Los Organos de la Administracion
del Estado en materia sanitaria seran responsables de los dafios que causen
a particulares por falta de servicio”. Luego su inciso segundo sefiala: “El
particular debe acreditar que el dafio se produjo por la accidon u omision
del Organo, mediando dicha falta de servicio”.

Tal como lo ha referido esta Corte en fallos anteriores, el concepto “falta
de servicio” establecido en la Ley N° 19.966, sigue todos los lineamientos
que son entregados en los articulos 4 y 42 de la Ley N° 18.575. En efecto,
hasta antes de la dictacion de este tiltimo cuerpo normativo la responsabilidad
del Estado se determinaba a través de la aplicacion del articulo 2320 del
Codigo Civil; sin embargo, la situacion vari6 con la promulgacion de la
Ley de Bases de la Administracion del Estado el 5 de diciembre de 1986,
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que incorporo 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, que en
opinién de la mayoria de los autores constituye la mejor solucion lograda
por el derecho para asegurar un debido equilibrio entre los derechos de
los particulares y los intereses publicos. La ley contemplé entonces el
articulo 44 hoy 42 que prescribi6 que “Los 6rganos de la Administracion
seran responsables del dafio que causen por falta de servicio. No obstante,
el Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en falta personal”. A partir de la mencionada modificaciéon
legislativa se ha desarrollado una labor doctrinaria y jurisprudencial
destinada a establecer el contenido juridico del referido concepto; y en esa
labor esta Corte Suprema ha sefialado reiteradamente que dicho factor de
imputacion 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 N° 19.966 que establece
un Régimen de Garantias en Salud, cuerpo normativo que incorpora en
el articulo 38 la responsabilidad de los Organos de la Administracion en
materia sanitaria, la cual sefala, al igual que la Ley N° 18.575, la falta de
servicio, como factor de imputacion que genera la obligacion de indemnizar
a los particulares por los dafios que éstos sufran a consecuencia de la
actuacion de los Servicios de Salud del Estado.

Un estudio de la historia fidedigna del Titulo III de la ley en comento,
en la cual se encuentra incorporado el articulo 38, permite aseverar que
la inclusion de las normas de responsabilidad del Estado en materia
sanitaria dentro de la ley, se debid a la intencion especifica del legislador
de regular esta materia especial siguiendo los lineamientos del articulo
42 de la Ley N° 18.575, pues efectivamente dicho titulo que tiene origen
en una indicacion del Ejecutivo, presentada y discutida durante el
segundo tramite constitucional del proyecto establecio, 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 cosa
que el actuar defectuoso de los Servicios de Salud.

Duodécimo: Que, asentadas las ideas anteriores, cabe sefalar que
en atencion a que como se asento, la regulacion contenida en la Ley N°
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19.966 no es diferente a la contenida en los articulos N° 4 y 42 de la Ley
N° 18.575, el primer capitulo de casacion no podra prosperar toda vez
que la especialidad normativa era la idea central sobre la que se construye
el recurso. Sin perjuicio que lo anterior es suficiente para descartar el
acapite en estudio, es preciso consignar que tampoco es efectivo que los
sentenciadores desconocieran los parametros entregados en el articulo 41
de la Ley N° 19.966 al establecer el quantum indemnizatorio, sino que la
regulacion tiene que ver con otra materia que se introduce por el recurrente
en este capitulo pero que se relaciona directamente con la alegacion de
pérdida de la chance cuyo rechazo origina el error de derecho denunciado
en el segundo acapite de casacion, por lo que seran analizadas a proposito
del examen que se realizara a continuacion.

Decimotercero: Que, como se sefialo, en el segundo capitulo del
arbitrio de nulidad sustancial se esgrime, 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 Sarabia Soria, 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 aquella, pues aun cuando hubiera
sido diagnosticado a tiempo el paciente, igualmente aquello no habria
impedido la muerte a causa de su enfermedad.

Decimocuarto: Que, en atencion a las alegaciones expuestas, es
necesario consignar que, respecto de la pérdida de la chance o pérdida de
oportunidad, la doctrina extranjera ha referido que: “Ensefiaba Cazeaux
que entre lo actual y lo futuro, lo cierto y lo incierto, lo hipotético
y lo seguro, hay zonas limitrofes o zonas grises, como las llama la
doctrina”, y tal es el caso de la chance. El mismo autor afiadia: Se trata
de una situacion en que hay un comportamiento antijuridico que ha
interferido en el curso normal de los acontecimientos, de manera que
ya no puede saberse si el afectado por ese comportamiento, habria o no
obtenido cierta ganancia o evitado cierta pérdida. Es decir, que para un
determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en
contrade obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho cometido
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por un tercero le ha impedido tener la oportunidad de participar en la
definicion de esas probabilidades” (Félix Trigo Represas, “Pérdida de
chance”. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2008. Pag. 25).

Entre nosotros se ha sostenido que: “La pérdida de una chance se
encuentra entre estas ultimas hipotesis (cuando no se sabe lo que habria
ocurrido en el futuro de no haberse cometido el hecho ilicito), esto es,
incide en la frustracion 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, tal como ya se ha mencionado”, destacando enseguida que se
trata del caso de ““una victima que tenia oportunidades de obtener un bien
"aleatorio que estaba en juego (ganar un proceso, recobrar la salud, cerrar
un negocio, acceder a una profesion, etcétera) y el agente, al cometer el
hecho ilicito, destruyo ese potencial de oportunidades (olvido apelar, no
efectud un examen, omitio certificar un documento, lesion6 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, apelacion de una sentencia, preparacion de un examen, etcétera),
y el agente destruyd por completo con su negligencia las chances que la
victima tenia para lograr tal ventaja” (Mauricio Tapia Rodriguez, “Pérdida
de una chance: ;jun perjuicio indemnizable en Chile?”, en “Estudios de
Derecho Civil VII”. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Vifa del
Mar, 2011. Fabian Elorriaga de Bonis (Coordinador). Legal Publishing
Chile, pag. 650).

Asimismo, se ha resefiado: “Las chances por las chances no se
indemnizan. Estas deben representar para el demandado la posibilidad
de estar mejor. No es la privacion de una chance en si lo que la hace
indemnizable, sino la concatenacion de ésta a un resultado eventualmente
mas beneficioso para la victima. Lo que se sanciona con la pérdida de
chance no es el hecho de que la victima no haya podido optar, elegir,
escoger, decidir (un analisis como ese seria incompleto); antes bien,
la pérdida de la chance se hace indemnizable s6lo cuando las chances
representan para la victima de su privacion una probabilidad de quedar en
mejores condiciones, sea porque se podria obtener algo mejor o mayor,
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sea porque se suprime un riesgo existente [...] En pocas palabras, no es
el derecho a optar lo que se indemniza, sino el derecho a optar por algo
mejor” (Ignacio Rios Erazo y Rodrigo Silva Goiii. “Responsabilidad Civil
por pérdida de la oportunidad”. Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2014, pag. 267).

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 eliminacién de un
simple potencial de chances..., la pérdida de una chance se caracteriza por
el alea intrinseca al perjuicio; lo que estaba en juego aparecia afectado por
un alea..., el alea estd en la base; es un elemento constitutivo de lo que
estd en juego. El perjuicio, de hecho, no es la pérdida de la vida, sino la
pérdida de las chances que le quedaban cuando el médico intervino [...]
El perjuicio no es la vida, sino la pérdida de la chance que le quedaba de
continuar viviendo, cuando intervino el médico” (Félix Trigo Represas,
op. cit. pag. 191 y 192).

Decimoquinto: Que, sentado 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
deteccion de la calidad de portador del VIH/SIDA por lo que no recibio
durante muchos afios tratamiento de su enfermedad, cuestion que “si lo
contrastamos con un funcionamiento eficiente y oportuno, el paciente
hubiese conocido su patologia, iniciando el tratamiento varios afios antes
de su fallecimiento, lo que sin duda hubiese mejorado su calidad de vida”.

En este mismo orden de consideraciones establecen que el dafio propio
de los actores se produce por “la serie de circunstancias relacionadas
con las actuaciones de funcionarios del Servicio de Salud de Iquique,
que importaron una deficiente calidad de vida durante un largo periodo,
la omision 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 segiin los avances de la ciencia y no
por la consecuencia necesaria e inexorable de la vida, esto es, la muerte”.
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Asi, los sentenciadores son coherentes en el analisis respecto del dafio
que se encuentra vinculado causalmente con la falta de servicio, segiin
se expuso en el fundamento décimo, 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,
incurriendo en un claro error de derecho, desecha la alegacion relacionada
con la aplicacion 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
repercusion y rebote.

En efecto, en el caso concreto, el vinculo de causalidad, que se
relaciona estrechamente con la teoria en analisis, se establece no con la
muerte del paciente, porque en definitiva él era portador de una enfermedad
mortal, razon por la que la atribucion de su muerte a la falta de servicio
presenta grados de incertidumbre que impiden establecer el nexo causal,
por lo que la omision de diagndstico y tratamiento oportuno solo 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 opcion de mejorar su calidad de vida y eventualmente haberla
extendido, chance de la que fue privado por la actuacidon negligente de
los funcionarios pertenecientes a los servicios demandados. Tal chance,
también la tenian las demandantes de estos autos, quienes demandan en
calidad de victimas directas pues no demandan por el dafio sufrido por el
paciente sino que su propio dafio, por la pérdida temprana e irrecuperable
de Juan Sarabia Tolosa, quien era padre e hijo de las actoras, dafio que,
como se sefialo, s6lo 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 y el Hospital de Iquique, privo no solo al paciente
de la posibilidad de una mejor calidad de vida y extension de aquella, sino
que también a las actoras, pues s6lo este es el dafio que puede atribuirse a
los demandados. En esta perspectiva, la pérdida de la chance, en cuanto
aquella determina la rebaja de la indemnizacion es aplicable al caso
concreto, pues no puede serles indemnizado el dafio relacionado con la
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muerte del paciente, porque respecto de aquello no es posible establecer
el vinculo de causalidad.

Decimosexto: Que, por consiguiente, sdlo cabe concluir que la
sentencia que se revisa incurrié en una erréonea aplicacion de los articulos
38 y42delaLey 19.966 en relacion a los articulos 1437 y 2329 del Codigo
Civil, normas que permiten establecer el vinculo de causalidad entre la
falta de servicio y el dafio para establecer la responsabilidad demandada,
lo que ha tenido influencia en lo dispositivo del fallo, toda vez que de no
haber incurrido en ¢l no habria rechazado la alegacion de aplicar en el
caso concreto la teoria de la pérdida de la chance cuestion que redundé
directamente en la regulacion del quantum indemnizatorio segtin lo sefialo
expresamente el fundamento cuadragésimo cuarto del fallo de primer
grado confirmado por la sentencia impugnada.

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

Por estas consideraciones y de conformidad, ademaés, con lo dispuesto
por el articulo 764, 765, 767, 768 y 805 del Codigo de Procedimiento Civil,
se declara que se acoge el recurso de casacion en el fondo deducido en
lo principal de la presentacion de fojas 534 en contra de la sentencia de
diecinueve de enero de dos mil dieciséis que rola a fojas 532 y siguientes,
la que en consecuencia se anula y se la reemplaza por la que se dicta, en
forma separada y sin previa vista, a continuacion.

Registrese.

Redaccion a cargo del Ministro sefior Aranguiz.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta 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.

Rol N° 9481 2016.
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I1. Sentencia de reemplazo

Santiago, veintidos de septiembre de dos mil dieciséis.

Dando cumplimiento a lo ordenado en la sentencia de casacion
precedente, se dicta el siguiente fallo de reemplazo.

Vistos:

Se reproduce integramente la sentencia casada con excepcion del
fundamento segundo.

Sin perjuicio de haberse reproducido expresamente las modificaciones
introducidas por el fallo casado a la sentencia de primer grado, se
elimina ademas sus fundamentos trigésimo sexto y trigésimo séptimo,
el considerando cuadragésimo y el parrafo primero del fundamento
cuadragésimo.

Asimismo, se reproducen los fundamentos noveno, décimo cuarto y
décimo quinto del fallo de casacion que antecede.

Y se tiene, ademas, presente:

1. Que, tal como lo expone el Juez a quo, en estos autos se logrod
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 Sarabia Soria, toda vez que en la atencion médica no
le entregaron un diagndstico oportuno de la enfermedad que padecia,
VIH, sin que se le 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 Servicio de Salud de Iquique 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 le realizara
un diagndstico certero de la enfermedad.
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2. Que asimismo la falta de servicio se configura porque la conyuge de
Sarabia Soria, no fue notificada del resultado positivo para VIH del test
de Elisa realizado en abril del afio 2004, el que s6lo fue comunicado en
junio del afio 2008, cuestion que determind que tampoco se adoptaran
las precauciones y ordenaran los exdmenes para establecer si la victima
de estos autos también sufria la enfermedad y otorgarle el tratamiento
indicado para mantener bajo control la patologia mejorando su calidad
de vida y extendiendo la expectativa de ésta.

3. Que los demandantes revisten la calidad de victimas directas del
dafio causado por la falta de servicio del personal dependiente de los
servicios demandados desde que han padecido un perjuicio personal
constituido por la privacion a que fueron sometidos, en cuanto se
trata de los hijos y madre de Juan Sarabia Soria, de haber contado no
solo con la presencia de su familiar durante un tiempo mayor, sino
que el tiempo en que estuvo a su lado cuatro afos sin diagnostico
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 sus consecuencias, al punto
que en diciembre de 2007 su pulmon tenia un severo compromiso
restrictivo con importante deterioro de su capacidad ventilatoria
funcional.

4. Que, estando asentado en el fundamento cuadragésimo tercero, parrafo
segundo del considerando cuadragésimo cuarto y motivaciones
cuadragésimo quinto a quincuagésimo del fallo en alzada, el dafio
moral sufrido por los actores, en lo que atafie a la regulacion del monto
de la indemnizacion a cuyo pago seran condenados los demandados,
cabe destacar que, como se ha dicho, la “doctrina en este sentido es
unanime. 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 hubiera realmente matado
al enfermo. Por eso se ha dicho que la indemnizacion o el valor es
parcial, pues nunca debe ser igual a la ventaja esperada o a la pérdida
sufrida” (Rios Erazo y Silva Goni, op. cit. Pag. 268).
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5. Que, atendido a que como se sefialo, la falta de servicio no privé de la
vida al sefior Sarabia Soria, sino que de la opcion de tener una buena
calidad vida y luchar dignamente por ella, oportunidad de la que
también fueron privados sus familiares directos, actores de estos autos,
quienes no se pudieron contar por un tiempo mayor con la presencia
de un padre ¢ hijo que, a pesar de su enfermedad, mantuviera una
buena calidad de vida, se regula el monto de la indemnizaciéon que
el demandado debera pagar en una suma considerablemente inferior
a la solicitada por los actores, pues se estima que no resulta posible
avaluar el monto en relacion a la pérdida por la muerte del paciente sino
solo la pérdida de la chance en los términos que han sido explicados.

6. Que, en consecuencia, se establece prudencialmente el monto
de la precitada indemnizacion por concepto de dafio moral en las
siguientes cantidades: $20.000.000 a cada una de las hijas de Juan
Sarabia Soria, esto es Mildran Andrea y Duarnny Suyeins, ambas
Sarabia Aguilar y $30.000.000 en favor de Maria Isabel Soria Diaz,
madre de la victima.

Por estas consideraciones y teniendo ademas presente lo dispuesto
en los articulos 144 y 186 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil, se confirma con declaracion el fallo de primer grado condenando
unicamente al Servicio de Salud de Iquique y al Hospital Regional “Dr.
Ernesto Torres Galdames Iquique” a pagar la suma de $20.000.000
(veinte millones de pesos) a cada una de las hijas de Juan Sarabia Soria,
esto es Mildran Andrea y Duarnny Suyeins, ambas Sarabia Aguilar y
$30.000.000 (treinta millones de pesos) en favor de Maria Isabel Soria
Diaz, madre de la victima, sumas 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.

Se previene que el Ministro sefior Aranguiz, sobre la base de los
mismos presupuestos estuvo por regular las indemnizaciones referidas
$40.000.000 para cada una de las hijas y en $50.000.000 en favor de la
conyuge sobreviviente, por estimar que dichas cantidades guardan una
mejor relacion con el inmenso dafio de todos modos producido.
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Registrese y devuélvase con sus agregados.
Redaccion a cargo del Ministro sefior Aranguiz.
Pronunciado por la Tercera Sala de esta 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.






