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NOMENCLATURA : 1. [40]Sentencia

JUZGADO : 10° Juzgado Civil de Santiago

CAUSA ROL : C-30887-2017

CARATULADO : ROJAS/HOSPITAL CLINICO SAN BORJA
ARRIARAN

Santiago, quince de Enero de dos mil veintiuno

VISTOS.

A folio 1, comparece don Miguel Angel Martinez Zufiiga, abogado, y don
Roberto German Rodas Gomez, abogado, ambos domiciliados en Matias Cousifio
N° 150, oficina 625, comuna y ciudad de Santiago, Regién Metropolitana, en
representacion convencional de dofia Claudia Andrea Marin Rojas, estudiante de
derecho, y de dona Marina Josefina Del Carmen Rojas Espinosa, pensionada,
ambas domiciliadas en calle Pedro Aguirre Cerda N° 322, comuna de Ovalle,
Region de Coquimbo, e interponen demanda de indemnizacién de perjuicios por
responsabilidad extracontractual en contra del Hospital Clinico San Borja Arriaran,
institucion de salud autogestionada, representado legalmente por don Patricio
Seint Vera Caceres, médico, ambos domiciliados en Avenida Santa Rosa N° 1234,
comuna de Santiago, Regién Metropolitana.

Antecedentes de hecho de la demanda:

Sefialan que dofa Claudia Andrea Marin Rojas es paciente del Hospital
Clinico San Borja Arriaran desde el afio 1991 a la fecha. Que desde su nacimiento
fue diagnosticada con escoliosis neuromuscular progresiva, hipertermia maligna,
hiperlordosis progresiva, paraparesia espastica, miopatia muscular congénita
mixta no especificada, miopatia, displasia de cadera y pie Aquino. Que al ser
oriunda de la ciudad de Ovalle, fue derivada su ficha de nacimiento y trasladada
de alla a Santiago pues en su localidad no existen este tipo de especialidades
clinicas para pacientes graves y discapacitados.

Exponen que desde que mantiene tratamiento en dicho Hospital, se le ha
realizado variadas operaciones para corregir la displasia de caderas que sufre.
Que desde el ano 2004 asume como médico tratante don Rodrigo Eduardo Varela
Alvarez, al ser el Unico médico especialista en el area de escoliosis dentro del
Hospital San Borja.

Indican que producto de las serias enfermedades que posee su
representada y de la gran cantidad de intervenciones clinicas a las que se ha
debido someter, no han sido pocas las veces en que han ocurrido ciertas
irregularidades con respecto a sus tratamientos y cirugias. Que por ejemplo, en el

afno 2006 al ser operada por su escoliosis, a las 2 semanas de realizada, se ve
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infectada por un bicho denominado Proteus Milabiris que se encontraba en el
pabellén del Hospital, bacteria que hasta el dia de hoy se encuentra en su cuerpo.
Que para el afio 2013, debid ser ingresada de urgencias puesto que la bacteria
contraida en 2006 le provoco un absceso lumbar que nunca fue tratado, es decir,
estuvo incubandose durante 7 afios en su cuerpo, mientras su médico tratante
jamas realiz6é accion alguna para evitarlo. Que en el ano 2014 se le efectiua una
nueva cirugia de aseos quirurgicos, retirandole el instrumental de titanio de su
columna ya que, en opinion de su médico tratante (Varela), "se habia podrido
completamente los fierros en su columna", producto de dejar pasar demasiado
tiempo para su operaciéon. Que la infeccién provocada y la tardia reaccion de su
meédico tratante que ocasiond el retiro de sus tornillos de titanio y barras que
mantenian estabilizada su columna y escoliosis progresiva, significé su actual
Osteomielitis Vertebral cronica. Que producto de lo anterior, dofia Claudia Marin
queda internada en UCI del Hospital Clinico San Borja, en estado grave hipotensa,
presentando una trombosis en la pierna derecha, sin poder caminar por mas de un
mes.

Expresan que para el afio 2015, Claudia Marin se percata de un hecho
gravisimo ocurrido dentro del Hospital San Borja: parte importante de la ficha
clinica y expediente médico de su enfermedad desaparece, lo que hace que todo
el tratamiento de su infeccién quede trabado. Que debido a lo anterior, ante la
poca prolijidad del Hospital y sus funcionarios, la demandante decide denunciar
los gravisimos acontecimientos mediante reclamo en sistema OIRS, cuyo. N° de
reclamo es 214680, de fecha 10 de mayo del afio 2015, en la oficina de unidad de
columna del Hospital San Borja; y en paralelo, realiza denuncia ante Contraloria
General de la Republica en mayo de 2015.

Mencionan que en dictamen N° 067872, de fecha 25 de agosto de 2015,
Contraloria constata, establece y determina la sustraccion de 86 documentos no
ubicados en la ficha clinica ni en soporte online del Hospital, sefalando que debe
efectuarse un sumario administrativo donde se determinen las eventuales
responsabilidades administrativas que se deriven del extravio o sustraccion parcial
del expediente. Que en dicho dictamen, Contraloria se percata de una serie de
irregularidades las que han infringido gravemente el cuidado y resguardo del
expediente clinico de la paciente; asi por ejemplo, se establece en uno de los
parrafos lo siguiente: "(...). se constatd que, efectivamente, no existen documentos
que respalden los diagnosticos, procedimientos médicos y medicamentos que le
fueron prescritos y administrados entre el 4 de marzo y el 31 de mayo del 2014, no
obstante que, de acuerdo a lo manifestado por dofia Loreto Cartagena Palacios,

enfermera Subdirectora de Gestiéon de Cuidados, y dofa Irene Ormazabal Soto,
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Enfermera Supervisora de Cirugia Adultos, en dicho periodo se habrian emitido los
registros de enfermeria con los cuales debe contar cada paciente y que, de
conformidad con lo establecido en el numero 6.1, de la Norma del Sistema
Estandarizado de Registros Clinicos, aprobada mediante la resolucion exenta N°
2333 de 2011, del HCSBA, para casos de cirugia, existe un formulario
denominado "Indicaciones médicas y de enfermeria", cuya parte superior
corresponde a una receta de medicamentos, autocopiativa, que se entrega a la
unidad de farmacia al momento de retirar la medicina, quedando copia de ello en
una hoja de color verde, en la cual, ademas, se incluyen anotaciones del doctor y
las enfermeras, sobre el estado, examenes, radiografia y atenciones efectuadas,
que se emiten diariamente, las que después son guardadas en la ficha clinica
unica del paciente".

"Atendido lo expuesto, se solicitaron en la Unidad de Farmacia del HCSBA,
las recetas que formarian parte de las aludidas hojas de enfermeria, a fin de
verificar la cantidad de documentos que debiesen haber existido dentro de la ficha
clinica, constatandose que por el periodo de hospitalizacion en el cual estuvo la
recurrente, desde el dia 4 de marzo al 31 de mayo de 2014, se emitié un total de
86 documentos, los cuales no fueron hallados en su ficha médica".

Concluyen que se extraviaron o sustrajeron la no menor cantidad de 86
documentos, y tal como sefiala Contraloria, no se trataba de cualquier documento,
sino que son relativos a la evoluciéon diaria que tenia su representada, informando
toda la vida diaria de la paciente, evidenciando la poca prolijidad del Hospital.

Afirman que la Contraloria constatdé una nueva irregularidad respecto al
procedimiento de resguardo y custodia de la ficha pues dicho procedimiento
utilizado por el Hospital no ha cumplido con su obligacion de asegurar el
expediente médico de manera que esté completo, conservado y sus datos sean
confidenciales. Citan el siguiente parrafo del informe: "Sobre la materia,
consultada la kinesiologa de la Unidad de Columna, sefialé que, efectivamente, la
ficha médica se mantenia en su lugar de trabajo, el Box 7, siendo la misma
paciente al momento de realizarse los controles respectivos quien la retiraba y
posteriormente la devolvia, quedando solo un registro de estos movimientos luego
de lo acontecido. Ademas, indico que en la ultima atencion de urgencia de la
sefiorita Marin Rojas, el referido documento fue entregado a la técnico en
enfermeria, dofia Doris Sanchez Olmedo, quien trabaja con el doctor Rodrigo
Varela Alvarez, médico tratante de la recurrente, y que una vez terminada la visita

la entregé al box, quedando custodiada en un mueble sin llave.
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En ese contexto, se constaté que no existe una autorizacion del Director del
HCSBA o de otra autoridad médica, que permita mantener la ficha clinica en un
lugar diferente al sefalado archivo".

Citan adicionalmente el siguiente parrafo se sefiala que "(...) en casos de
excepcion y solo con la autorizacion del Director del Establecimiento se podra
proporcionar a pacientes o sus representantes, debiendo quedar registro de la
solicitud y de la informacién entregada, lo cual no existe evidencia que haya
acontecido en la especie, debido a que el Jefe de la Unidad de Archivo del
HCSBA, don Leonardo Beltran Castro, no maneja ningtn antecedente que diga
relacion con la entrega de dicho documento médico a la paciente, o de la
autorizacion de mantenerlo en otra dependencia del centro asistencial".

Relatan que su representada inici6 proceso de mediacion ante el Consejo
de Defensa del Estado, gestion que terminé el 31 de marzo de 2016 por el no
acuerdo de las partes. Que también presenté querella por el delito de hurto de
expediente ante el 7° Juzgado de Garantia de Santiago, RIT 11449-2016.

Hacen presente que a la fecha el Hospital San Borja no ha dado
cumplimiento al sumario ordenado por Contraloria General de la Republica, lo que
consta en oficio N° 060374 de 16 de agosto de 2016 emanado de la misma, donde
reitera que el Hospital debe acatar con lo dispuesto en los oficios anteriores, bajo
apercibimiento de establecer sanciones de suspension, sin goce de
remuneraciones para el o los funcionarios que no respondan de manera oportuna
los requerimientos solicitados. Que por otro lado, en oficio N° 031101 de 25 de
agosto de 2017, Contraloria da cuenta de que la investigaciéon administrativa aun
continua efectuandose.

Dan cuenta que posterior a haber realizado todas las denuncias ante las
instituciones correspondientes por el extravio parcial de la ficha clinica, el trato en
el Hospital Clinico San Borja Arriaran cambi6 hacia su representada; comenzo a
tener problemas con diversos funcionarios, la apuntan con el dedo, la tratan de
problematica e, incluso, la descalifican producto de su grave enfermedad.

Alegan que el dia 7 de septiembre de 2016, durante su ultimo control
médico, en la Unidad de Columna del Hospital San Borja, se le nego, condiciond y
corto bajo amenaza y arbitrariedad la continuidad de sus controles y atenciones
médicas, por parte de su médico tratante Rodrigo Eduardo Varela Alvarez, cédula
de identidad N° 9.657.902-0. Que debido a todas las denuncias que su
representada realizé6 exclusivamente por la pérdida de su historial clinico, su
meédico tratante Varela le sefiala expresamente: “No te quiero ver mas Claudia, asi
estés infectada o no hasta dentro de dos arfios mas. ACEPTA tu deformidad y

deterioro grave de salud. Y no quiero que ningun infectélogo dentro de mi Hospital
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te examine o controle. Velo y paga tu, pero no dentro de mi Hospital. Escuchaste
bien! Asi reclames a la Ministra de Salud, yo mando en mi unidad, yo soy el jefe.
Nadie me da o6rdenes, ademas que por tu culpa, por tu denuncia estamos en
sumario”. Que debido a esto, el médico tratante le otorga controles médicos hasta
dentro de 2 afos, recetandole para el intertanto remedios como Tramadol o
Celebra, los cuales son conocidos por su fuerte accion en el cuerpo y los peligros
que ello significa tomarlos constantemente. Que esta circunstancia de dejar sin
controles médicos a Claudia jamas fue justificada por el Hospital San Borja.

Sefalan que como consecuencia de lo anterior, su representada interpone
Recurso de Proteccion en contra del Hospital referido, con fecha 5 de octubre de
2016, el que fue acogido de manera unanime en segunda instancia por la
Excelentisima Corte Suprema en sentencia de fecha 26 de julio de 2017, causa
Rol 89667-2016, declarando la arbitrariedad cometida por el Hospital San Borja.
Que mientras se tramitdé dicha accion de proteccion, el Hospital tomé la
determinacion ilegal de dar de alta como paciente a Claudia Marin, derivandola a
un Hospital indeterminado. Que dicha alta no fue justificada en examenes ni
controles algunos, por lo que la Excelentisima Corte Suprema ordené al
demandado Hospital otorgar la atencién médica necesaria para su representada.

Hacen presente que en dicha tramitacién de proteccion se realizé peritaje
por profesional médico del Servicio Médico Legal donde dispuso expresamente
que una paciente con las caracteristicas de Claudia Marin requiere controles
meédicos al menos cada 6 meses, sin perjuicio de poder requerir atencion médica
de forma mas habitual considerando la gran cantidad de patologias que padece.
Que por ello, llama la atencion que la demandante, cada vez que acude a
consultas y atenciones particulares, los informes médicos resultan totalmente
contrarios a lo sefalado por el Hospital San Borja.

Expresan que su parte hizo solicitud mediante Ley de Transparencia de
copia de la ficha clinica de Claudia Marin, solicitud que fue rechazada en su
oportunidad por el Hospital por consideraciones irrisorias. Que ante dicha
situacion, se elevo la solicitud al Consejo para la Transparencia mediante un
Amparo, el que fue acogido en todas sus partes, ordenando al Hospital San Borja
hacer entrega de la copia de ficha clinica de la paciente. Que al dia de hoy, a
pesar de haberse ordenado, el referido Hospital aun no hace entrega de dicha
ficha.

Aseguran que los danos provocados por los funcionarios del Hospital
Clinico San Borja Arriaran son consecuencia directa de haber extraviado o
sustraido parte de la ficha médica de la paciente, sin cumplir con los estandares

minimos establecidos por la Ley N° 20.584 en relacién al Decreto 41 que aprueba
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Reglamento sobre Fichas Clinicas, asi como la vulneracion de la ley N° 19.628
sobre Proteccion de datos de caracter personal; o la Normativa de Ficha Clinica
Unica Individual, aprobada por resolucién exenta N° 2699, de 2013, del Hospital
Clinico San Borja Arriaran.

En relacién al dafo moral, dicen que resulta evidente el perjuicio provocado
a esta parte por cuanto a Claudia Marin se le ha hecho muy complejo continuar de
buena manera su tratamiento. Que al haber denunciado la pérdida de la ficha ante
Contraloria General de la Republica, algunos funcionarios del Hospital San Borja
han cambiado totalmente su conducta y relacién con ella, sufriendo incluso
amenazas de parte de los mismos. Que producto de ello, su representada no
puede asistir tranquilamente a sus controles médicos, ha recibido constantes
evasivas en su atencion médica, se siente apuntada con el dedo por los mismos
funcionarios, inclusive ha visto menoscabada su imagen frente a ellos, descrédito
hacia su persona pues constantemente ha escuchado en pasillos del Hospital San
Borja cuando pasa que se refieren a ella como "una persona problematica". Que lo
anterior no ha hecho mas que ocasionar angustia e, incluso, panico ya que cada
vez que debe presentarse en el Hospital a controles médicos siente reticencia de
asistir para evitar el mal rato que le ocasiona enfrentar los rumores, el dedo
acusador, la frase inquisidora y la falta de respeto de los funcionarios del Hospital,
viendo como el tratamiento médico, esencial para mantenerse con vida, esta
siendo condicionado por una negligencia cometida por los propios funcionarios del
Hospital San Borja. Que tanto su madre, Marina Josefina del Carmen Rojas
Espinosa, como Claudia Marin han tenido que aguantar los malos ratos
ocasionados por funcionarios del Hospital demandado, debiendo soportar el estrés
provocado por el Hospital al estar en una lucha constante por la atencion médica
que debe recibir Claudia. Que Marina Rojas Espinosa es una persona de
avanzada edad, con problemas de salud y fisicos que la mantienen con diversos
tratamientos médicos, por ello afiadirle la preocupacion, estrés y demas problemas
que ha debido enfrentar su hija por tener atencién de salud le ocasiona un dano
emocional constante e inmenso.

Destacan que la importancia y relevancia de la integridad del expediente
meédico resulta esencial para que sea estudiado y evaluado para un eventual
nuevo tratamiento.

Informan que los datos contenidos en la ficha médica de todo paciente son
considerados, expresamente por la Ley 19.628, como datos sensibles, lo que
significa que dichos datos deben ser resguardados por el responsable con
extremo cuidado ya que éstos constituyen informaciéon esencial y sensible de su

representada. Que no saben donde ni en manos de quien podrian haber caido, lo
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que evidentemente ocasiona un dafio gigantesco en la demandante pues el uso
irregular de los mismos podria provocar consecuencias nefastas.

En relacién al dafio emergente, indican que éste se produce por la pérdida
parcial de su ficha clinica ya que tuvo que pedir exdmenes ya realizados, los que
fueron costeados integramente por la demandante, ademas de las denuncias
realizadas por ella ante Contraloria General de la Republica por la pérdida o
sustraccion de su ficha médica. Que su médico tratante, Rodrigo Varela, ante la
investigacion realizada por el ente fiscalizador, ejecutd represalias en contra de su
representada, otorgandole controles médicos hasta dentro de 2 afios de manera
totalmente arbitraria. Que ante ello, Claudia Marin debié comenzar a incurrir en
altos costos por consultas y examenes particulares en Clinica Las Condes,
inclusive debié su madre, Marina Rojas Espinosa, solicitar un crédito financiero
para costear todo esto.

Antecedentes de derecho de la responsabilidad alegada:

Citan al efecto el articulo 25 D, inciso final de la Ley de Autoridad Sanitaria,
la letra i) inciso 1° y el inciso final del articulo 36 del D.F.L. N° 1 del afio 2005, el
articulo 43 de la Ley N° 19.996, el inciso 2° del articulo 31 del Decreto N° 47 del
Ministerio de Salud de fecha 1 de febrero de 2005, los articulos 6, 7 y 38 inciso 2°
de la Constitucion Politica de la Republica, los articulos 4, 20 y 42 de la Ley de
Bases Generales de la Administracion del Estado, Ley N° 18.575. Cita
jurisprudencia.

Aseveran que el Hospital ha vulnerado lo dispuesto en el articulo 6 letras c)
del Decreto N° 41, de 2012, del Ministerio de Salud, que Aprueba el Reglamento
sobre Fichas Clinicas, pues, segun lo constatado por Contraloria General de la
Republica, los 86 documentos extraviados son aquellos en que se informaba la
vida y evolucion diaria de la paciente, por lo que resulta del todo importante que
esos documentos ahora no existan ya que se referian a situaciones relevantes en
el tratamiento de su enfermedad. Que adicionalmente el Hospital ha infringido el
articulo 8 del Reglamento citado, pues Contraloria constaté que la ficha clinica no
estaba resguardada en un mismo lugar, ademas de haber quedado guardado en
un mueble sin llave, con el agravante de haber sido la paciente quien retiraba y
devolvia el expediente de su lugar, por érdenes de los propios funcionarios del
Hospital.

Citan los articulos 2 y 11 de la ley 19.628. Citan doctrina. Afirman que el
Hospital ha vulnerado el deber de secreto que tienen todas aquellas instituciones
que administran, resguardan y/o procesan datos personales.

Citan la Normativa (numerales 7.1 y 7.2) de Ficha Clinica Unica Individual,

aprobada por resolucion exenta N° 2699, de 2013, del Hospital Clinico San Borja
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Arriaran y el dictamen N° 067872, de fecha 25 de agosto de 2015, de la
Contraloria.

Citan los articulos 2329 y 2314 del Cddigo Civil. Afirman que concurren la
capacidad del autor, la falta de servicio, la existencia de perjuicios y el nexo
causal.

En cuanto al dafio moral, reiteran que su representada sufre un perjuicio
moral provocado por el Hospital San Borja ya que al haber denunciado la pérdida
de ficha médica a Contraloria General de la Republica comienzan a darse una
serie de conductas de hostigamientos, rumores, faltas de respeto, sefialamientos
gue generan un menoscabo evidente en su imagen, angustia psicologica por tener
que concurrir al Hospital a tratar sus enfermedades. Que lo mismo ocurre con el
detrimento ocasionado a su persona y la desazdn que significa el no poder optar a
futuro a un tratamiento de sus enfermedades en el extranjero pues la pérdida
parcial de su expediente clinico limita dichas posibilidades y, por tanto, sus
chances de mejorar su calidad de vida.

ARaden que por otro lado, el Hospital San Borja ha incurrido en la grave
infraccidon de perder documentos de la ficha clinica de la paciente, en los cuales
consta informacién y datos personales, los cuales tienen el caracter de sensibles
segun lo sefiala expresamente la ley 19.628, por o que no se trata de cualquier
tipo de dato; el deber de cuidado y secreto que recae sobre el Hospital es aun
mayor, no adoptando niveles adecuados de resguardo de los mismos. Que esto
genera un perjuicio evidente sobre su representada por cuanto la pérdida de datos
esenciales en su tratamiento ha hecho que no sepa en manos de quien pudieran
haber caido, provocando un grado de incertidumbre enorme, congoja y afliccion en
su persona ya que los posibles malos usos que se le puedan dar a sus datos son
potencialmente dafinos; ergo, el Hospital debe ser responsable por los dafios
ocasionados por su falta de diligencia, tal como lo establece la ley 19.628.

Avaluan el dafio moral en favor de Claudia Andrea Marin Rojas en la suma
de $200.000.000 o lo que se estime conforme a derecho, y en favor de su madre,
Marina Josefina del Carmen Rojas Espinosa, en la suma de $50.000.000 o lo que
se estime conforme a derecho.

Respecto al dafo emergente, el cual declaran, ha sido ocasionado
directamente de la pérdida parcial del expediente clinico ya que en virtud de esto a
su representada tuvo que realizarsele un nuevo examen de Biopsia y Estudio
Histoquimico, debiendo ser pagado integramente por Claudia Marin en el Hospital
Clinica de la Universidad Catolica, por un monto de $198.778. Que igual situacién
ocurrié con un examen de Rayos X, debiendo la demandante costear un nuevo

examen en la Clinica Davila (Servicios Integrados de Salud Limitada), por un
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monto de $33.760. Que su médico tratante Rodrigo Varela, a pesar de atenderla
mediante el Hospital San Borja, ha hecho que Claudia Marin deba realizarse
consultas particulares con él en la Clinica Tabancura, a lo menos 2 veces, por un
monto de $22.500 cada una.

Agregan que como consecuencia de la denuncia de pérdida o sustraccion
parcial de ficha clinica realizada por la demandante ante Contraloria General de la
Republica, su médico tratante Rodrigo Varela, arbitrariamente, le limitd sus
controles médicos hasta dentro de 2 afios, como una forma de represalia por los
constantes reclamos realizados por esta parte. Que debido a ello, Claudia Marin
se vio en la obligacion de tener que acudir a controles particulares para seguir
tratando su enfermedad, de lo contrario veria en peligro su vida; por ello, desde
septiembre de 2016, ha debido costear las consultas particulares en la Clinica Las
Condes, a lo menos en 2 oportunidades, con un valor de $55.000 cada una. Que
ademas, ha debido costear una serie de examenes solicitados por el médico
Samuel Tomas Pantoja Contreras, entre ellos Rayos X de Columna Total
($84.400), R.N.M. De Columna Dorsal ($153.170); R.N.M. De Columna Lumbar
($153.170) y copias de examenes relativos a lo mismo ($4.160).

Destacan que la demandante carece de los medios econdmicos para
sustentar un tratamiento tan costoso de sus enfermedades. Que para poder pagar
todo lo anteriormente sefialado ha debido su madre, Marina Josefina del Carmen
Rojas Espinosa, solicitar un crédito financiero por el valor de $1.000.000, dinero
que, a todas luces, no ha bastado para continuar costeando la enorme cantidad de
consultas, examenes, radiografias y demas que son necesarias para dar un
tratamiento adecuado de sus enfermedades. Recuerdan que Claudia Marin se
atiende mediante FONASA, patologias GES y pertenece al tramo A, mas
vulnerable socioecondmicamente, sin embargo, al no tener respuesta del Hospital
en sus ultimos intentos de atencion médica, ha debido incurrir en onerosos gastos
que no le deberian corresponder. Que incluso, en Clinica Las Condes le ha
donado muestras médicas de sus medicamentos: Zaldiar, Tramal y Celebra.

Concluye que el dafio emergente total demandado por su parte es de
$1.782.438, desglosado en $782.438 en favor de Claudia Andrea Marin Rojas, y la
suma de $1.000.000 en favor de Marina Josefina del Carmen Rojas Espinosa,
suma que debe pagar el Hospital con reajustes e intereses entre la fecha de la
sentencia ejecutoriada o que cause ejecutoria y la fecha efectiva de pago.

Solicitan tener por interpuesta demanda de responsabilidad civil
extracontractual en contra del Autogestionado Hospital Clinico San Borja Arriaran,

representado por don Patricio Seint Vera Caceres, ambos ya individualizados,
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admitirla a tramitacién y, en definitiva, se condene al Hospital San Borja al pago de
las indemnizaciones demandadas, que son las siguientes:

1.- A Claudia Andrea Marin Rojas, la suma total de $782.438, por concepto
de dafo emergente.

2.- A Marina Josefina del Carmen Rojas Espinosa, la suma total de
$1.000.000, por concepto de dafio emergente.

3.- A Claudia Andrea Marin Rojas, la suma total de $200.000.000, por
concepto de dafo moral provocado, o lo que se estime conforme a derecho.

4.- A Marina Josefina del Carmen Rojas Espinosa, la suma total de
$50.000.000, por concepto de dafio moral provocado, o lo que se estime conforme
a derecho.

5.- Intereses y reajustes que procedan.

6.- Expresa condena en costas.

A folio 10, consta notificacién de la demanda y su proveido, efectuada a
Inversiones Alsacia S.A. con fecha 11 de enero de 2018.

A folio 13, el demandado contestdé la demanda, controvirtiendo en su

totalidad la version de los hechos en que se funda la demanda, y aceptando sélo
aquellos hechos que expresamente son reconocidos en su contestacion,
solicitando en definitiva el rechazo de la demanda con costas.

Precisa que la legislacién aplicable al caso de autos en que se pretende
hacer efectiva la responsabilidad civil del Hospital Clinico San Borja Arriaran no ha
sido invocada en la demanda. Que la normativa que cabe aplicar en este caso
corresponde a la especial contenida en la Ley N°19.966, que establece un
Régimen de Garantias en Salud, cuyo Titulo Ill, se denomina “De Ila
responsabilidad en materia sanitaria”. Que de ésta forma, la responsabilidad
administrativa sanitaria es una responsabilidad especial de caracter subjetivo,
cuyo factor de atribucién es la falta de servicio dafioso, lo que debe ser acreditada
por el particular para acceder a la indemnizacion que reclama.

Afirma que la demanda instaurada en estos autos no puede ser acogida,
pues no concurren los presupuestos para la configuracion de la responsabilidad
civil por falta de servicio.

En cuanto a la falta de servicio, asevera que no cualquier falla en un érgano
de la Administracion o de sus funcionarios da pabulo a la existencia de una falta
de servicio como elemento configurativo de la responsabilidad civil del Estado,
pues en ciertos casos, como en materia sanitaria, es indispensable que esa falta
revista cierta o significativa gravedad y, en particular, que redunde en un perjuicio
para el interesado; que la existencia de una eventual falta administrativa no

arrastra necesariamente la responsabilidad civil del Estado, por lo cual, en la
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especie, es necesario dimensionar los hechos que en la demanda se atribuyen al
Hospital San Borja Arriaran y su personal, la circunstancia que se encuentran en
actual investigacion y sus reales efectos o consecuencias en la paciente.

Respecto al historial médico de la paciente, a las patologias que la afectan
y a las atenciones médicas brindadas en el Hospital San Borja Arriaran, relata que
la paciente dofia Claudia Marin Rojas registra atenciones en el Hospital Clinico
San Borja Arriaran desde del afio 1991, al que llegd producto de su patologia base
que corresponde a una miopatia, enfermedad neuromuscular que se traduce en
una degeneracidén progresiva del musculo. Que esta enfermedad del tejido
muscular es congeénita, y presenta alteraciones secundarias del sistema
osteoarticular, destacandose en el caso de la paciente patologias en los pies y la
columna, por lo que ha sido sometida a diversas intervenciones quirurgicas. Que
esta condicion miopatica de la paciente tiene el caracter de cronica y
habitualmente progresiva, lo que conlleva un deterioro funcional de su aparato
locomotor, situacién que lleva a que pueda ser confundida con posibles secuelas
de tratamientos realizados.

Sefiala que con el objeto de frenar la progresién de la escoliosis multiple
secundaria a su patologia miopatica, en noviembre del 2006 la paciente se realizo
una cirugia en el Hospital demandado, en la cual presentd una infeccion del sitio
quirurgico lo que requirié un aseo quirurgico y uso de antibioticos de alto espectro.

Indica que a contar del ano 2007 la paciente mantiene controles médicos
con el doctor Rodrigo Varela Alvarez, especialista en traumatologia y ortopedia, y
con la infectdloga doctora Maria Isabel Campos, acudiendo al Hospital San Borja
Arriaran en diversas ocasiones. Que asi, registra en su ficha controles los dias 31
de enero, 14 de febrero, 4 de abril, 14 de noviembre del afio 2007; el 23 de febrero
del 2008, el 25 de marzo, 5 de agosto, 23 de junio y 25 de octubre del 2009.
Destaca que en el control practicado el 5 de agosto del 2009, y por un evento
traumatico secundario a una caida de la paciente, se realizé un scanner mediante
el cual se pudo constatar su buen estado de columna vertebral tanto clinica como
imagenologicamente.

Anota que en el afo 2014, la paciente concurri6 nuevamente al recinto
hospitalario demandado para realizarse un aseo quirurgico producto de un
episodio de infeccién, por lo que el equipo médico le retird la instrumentaciéon de la
columna, dado que se constatdé que habia suficiente callo 6seo. Que se solicitd
consentimiento informado para esta cirugia y el retiro del instrumental, lo que fue
suscrito por la paciente, aceptando la operacion, y dando cuenta de haber recibido
informacion sobre la misma como asimismo acerca de sus ventajas y probables

resultados adversos. Que a raiz de esta intervencion, la paciente estuvo
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hospitalizada durante 78 dias, manejandose su tratamiento por traumatdlogos e
infectdlogos, siendo dada de alta y sin que haya presentado reactivacion de la
infeccion en la columna, por lo que no ha necesitado nuevas cirugias.

Hace presente que con posterioridad a esta operacion, la paciente se
realizé diversos controles tanto de traumatologia como de infectologia en el
Hospital San Borja durante los afios 2014, 2015 y 2016. Que en el ano 2014 la
actora registra cuatro controles los dias 12 de junio, 19 de agosto, 25 de
noviembre. Que en el afio 2015 presenta 6 controles médicos, los dias 9 y 24 de
marzo, 16 de abril, 21 de julio, 11 de septiembre y 11 de diciembre. Que durante el
afno 2016, registra atenciones los dias 18 de marzo y 7 de septiembre del 2016.

Precisa que los controles verificados con fechas 25 de noviembre del 2014
y 25 de marzo del 2015, se practicaron con resultados de resonancias magnéticas
de la paciente que no evidenciaron problemas clinicos en su columna vertebral.
Incluso, el dia 17 de diciembre del 2015, se realizé una reunion clinica de doctores
del hospital en que se reviso el caso, explicandosele a la demandante que no
requeria una puncién lumbar o algun otro procedimiento de manejo activo. Que lo
anteriormente indicado, se encuentra corroborado en el “Informe Médico” de fecha
26 de enero del 2016, elaborado por el doctor Rodrigo Varela, Jefe de la Unidad
de Columna del Hospital San Borja Arriaran.

En cuanto al extravio de piezas de la ficha clinica de la demandante y a la
relevancia de los documentos perdidos en el tratamiento de la paciente, expone
que la paciente demandante presenté una denuncia sobre eventual sustraccion de
documentaciéon de su ficha clinica en el Hospital San Borja Arriaran ante
Contraloria General de la Republica. Que en el Oficio N°67.872, de fecha 25 de
agosto del 2015, el Ente Contralor precisé que del analisis de la ficha se habria
podido establecer que se habian extraviado algunos documentos que respaldaban
diagnosticos, procedimientos médicos y medicamentos que fueron prescritos y
administrados entre el 4 de marzo y el 31 de mayo del 2014, disponiendo la
instruccion de un sumario administrativo con el objeto de determinar las
eventuales responsabilidades administrativas que pudieran derivarse de estos
hechos.

Aclara que la investigacion sobre extravio de parte del expediente clinico de
la paciente se encuentra en actual tramitacion en el Hospital demandado.

Explica que la ficha clinica es un documento en que consta la historia
clinica de un paciente y toda la informacién concerniente a su salud, su evolucion,
y las atenciones médicas recibidas. Que entre las funciones del expediente clinico
esta la de caracter sanitario, que consiste en servir de herramienta que integre la

informacion necesaria en el proceso médico asistencial.
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Sostiene que no todos los documentos y antecedentes que corren
agregados en la ficha clinica tienen la misma relevancia para efectos de brindar
atencién de salud al paciente. Que en el caso del expediente médico de la actora
se extraviaron fundamentalmente las hojas de enfermeria, emitidas entre el 4 de
marzo al 31 de mayo del 2014, periodo que corresponde al que la demandante
estuvo internada en el hospital demandado producto de un proceso infeccioso en
su columna, en que se le realizé un aseo quirurgico y retiro de instrumental. Que
en dicha ocasion la paciente se mantuvo 78 dias hospitalizada en que se completd
su tratamiento antibiético, siendo dada de alta y no presentando nuevos episodios
de reactivacion de la infeccién en el sitio quirdrgico. Que no obedece a la realidad
de los hechos el aserto contrario en el sentido que la pérdida de parte de la ficha
clinica “lo que hace que todo el tratamiento de su infeccion quede trabado”, puesto
que esa infeccion que motivo la cirugia en el afio 2014, se encuentra resuelta
desde un punto de vista médico, no existiendo indicios clinicos ni de laboratorio
que permitan sostener que la actora presenta una infeccién activa o crénica de su
columna vertebral.

Resalta, respecto del extravio de ciertos documentos de la ficha, que en
todo caso las evoluciones médicas, esto es, los registros realizados por los
meédicos en la atencion brindada a la paciente durante su tratamiento en el
Hospital durante el afio 2014 se encuentran completos en dicho instrumento. Que
lo anterior, permite afirmar que en el caso en estudio, la falta de algunas de las
hojas de enfermeria en la ficha emitidas durante un tiempo en que la actora Marin
Rojas se mantuvo hospitalizada en el afo 2014, no afectd el rol sanitario de este
instrumento, puesto que no influyé en las atenciones brindadas a la paciente en
aquella oportunidad ni ha tenido incidencia en sus controles médicos posteriores,
dado que en esas hojas consta principalmente los remedios suministrados los que,
en ultimo término se traducen en la respectiva receta a despacharse por la entidad
farmacéutica institucional, recinto en la que también ésta queda guardada, una vez
que se despacha y la evolucién de la paciente, que, como se indicé anteriormente,
fue totalmente satisfactoria, tanto que la infeccién en su columna vertebral que
motivo su ingreso al hospital ese afo se encuentra resuelta en forma definitiva.

En cuanto a la instruccién del sumario administrativo para investigar los
hechos denunciados, sefala que tampoco puede reprocharse una falta de servicio
al recinto sanitario demandado, pues mediante Resolucion Exenta N°1604, de
fecha 30 de septiembre del 2015, el Hospital San Borja Arriaran dispuso la
instruccion de un sumario administrativo para investigar el extravio parcial del
expediente clinico de la demandante y su falta de resguardo y establecer las

responsabilidades administrativas que pudieren derivarse para los funcionarios
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involucrados. Que ese proceso disciplinario culminé por resolucion N°3412, de
fecha 14 de octubre del 2016, por sobreseimiento atendido a que por el contenido
de los descargos formulados por el personal investigado no era posible establecer
su responsabilidad administrativa.

Agrega que este sumario fue reabierto por disponerlo la Resolucién Exenta
N°2337, de fecha 29 de diciembre del 2016, encontrandose en actual tramitacion.
Resalta que aun en el evento que en la citada investigacion interna se llegara a
determinar la procedencia de aplicar alguna sancién administrativa a uno o mas
funcionarios del Hospital San Borja Arriaran por los mismos acontecimientos sub
lite, no necesariamente se sigue la existencia de una responsabilidad civil de la
Administracion.

Asevera que la responsabilidad administrativa es independiente de la
responsabilidad civil, ya que ambas son diversas, pudiendo perfectamente
coexistir una responsabilidad de caracter administrativo de un funcionario por
infraccidn a sus deberes funcionarios y no necesariamente responsabilidad civil
del Servicio, pues para que esta ultima se configure se requiere de un dafio
provocado al usuario o beneficiario por la falta en el funcionamiento del servicio,
situacion que no se verifica en autos.

Defiende la inexistencia de actos de acoso o conductas de hostigamiento a
la paciente por parte del personal del Hospital San Borja Arriaran. Que en la
demanda no se singulariza absolutamente a ningun funcionario o dependiente del
hospital como autor de actos de acoso en contra de la paciente, ni se describen
los hechos o conductas agresivas desplegadas, ni se precisan las fechas o épocas
de su ocurrencia, omisién que le resta cualquier seriedad a la imputacion que al
efecto se hace en el libelo.

Hace notar que el contenido de las presentaciones efectuadas por la
demandante en la Oficina de Informacién, Sugerencias y Reclamos (OIRS) del
Hospital demandado difiere ostensiblemente de lo que expresa en su demanda a
propésito de la existencia de actos de maltrato u hostigamiento en su contra. Que
por ejemplo, respecto del reclamo presentado con fecha 12 de agosto del 2014,
Codigo de Atencidon N°85161, por la tardanza en el otorgamiento de atencion
medica, con fecha 27 de agosto del 2014, el Hospital le respondié a la paciente
informandole que su médico tratante Dr. Varela tuvo que cancelar su consulta por
cuanto debia asistir a un funeral, ofreciéndole que otro doctor - Dr Terrada - podia
atenderla, a lo que la demandante se rehuso; incluso, se le ofreci a la paciente la
posibilidad de atenderse en una nueva préxima fecha con el Dr. Varela. Que con
posterioridad, la actora por presentacion de fecha 30 de agosto del 2014, Cdodigo

de Atencién N° 97889, agradece la atencion brindada por la enfermera supervisora
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del CDT dofa Doris Sierralta, manifestando que “eso me hace volver a confiar en
dicha institucion”, y aclaré con respecto a su reclamo anterior N°85161 que “no
utilizé la palabra maltrato solo usé los conceptos “falta de respeto” y “carencia de
capacidad de tacto” en entregar informacion respecto de la enfermera Srta. Yael
Lagos”. Que prosigue sefialando que “De otros servicios del hospital y de los
meédicos de columna y de mi médico tratante dr. Varela no tengo problemas, dr.
Varela me pidio disculpas del caso, de forma personal y me atendié el dia 19 de
agosto, como corresponde”.

“En conclusion, reitero mi satisfaccion ante la sra. Doris Sierralta
supervisora de CDT. ...y agradezco en especial al dr. Varela por la excelente
atencion entregada el dia 19/08/2014. Comprendo el motivo de fuerza mayor, en
cancelar control de 12/08/2014”.

Anade que la Supervisora el CDT del hospital dando respuesta a esta
presentacion de la paciente, con fecha 9 de septiembre del 2014, le manifestoé:
“Sugiero que si en otra oportunidad tuviera alguna dificultad en su atencién y que
correspondiera al personal de Enfermeria, se dirigiera a hablar conmigo la
situacion. -... y si tiene dificultades para desplazarse le pide al personal que me
ubique por teléfono y yo acudo al lugar donde esté...”.

Senala que el 22 de febrero del 2016, la paciente ingresa un nuevo
reclamo, Codigo N°34448, motivado en que no le estarian dando hora para
atenderse con el doctor Rodrigo Varela para el mes de marzo del 2016. Que el
Hospital con fecha 4 de marzo respondié este reclamo, comunicando a la paciente
que “se le asignd hora de atencion para el dia 18 de marzo del 2016, a las 15.00
horas, con el Dr. Rodrigo Varela, informacion entregada a Ud. por Enfermera de
Unidad,..”.

Afirma que no es efectivo que el doctor Rodrigo Varela haya tenido alguna
actitud de represalia en contra de la paciente, quien, es mas, hasta la fecha
continua en su condicion de médico tratante. Advierte con respecto a la supuesta
falta de frecuencia de las atenciones médicas brindadas por el este doctor a la
actora, que ésta presenta actualmente su columna alineada en ambos planos,
consolidada y estable desde un punto de vista biomecanica, lo que se advierte del
seguimiento radiolégico de columna vertebral practicado, que demuestran que no
existe progresion de curvas escolidticas, de modo que la escoliosis de la paciente
esta medicamente resuelta, por o que no cabe ni corresponde que se realice
controles médicos con mayor frecuencia. Que asi, no es efectivo que su médico
tratante no la quiera atender o que el distanciamiento de sus controles obedezca a
una medida de represalia en su contra. Que la frecuencia en la atencion de la

paciente ha sido determinada por su tratante en base a un criterio médico que ha
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tenido en cuenta su actual situacién clinica. Que la periodicidad en su atencion es
la que se aplica a todos los pacientes que presentan caracteristicas similares a la
Srta. Marin.

En cuanto a la supuesta infraccion de la Ley sobre derechos y deberes de
los pacientes en relacion con la ley sobre proteccion de datos de caracter
personal, aclara que si bien el legislador ha considerado que la informacion que
surge de la atencion de salud tiene el caracter de dato sensible, de acuerdo con la
ley N°19.628, lo que se proscribe es que esa informacidén sea objeto de utilizacién
en cualquier forma o de divulgaciéon. Que habida consideracién de los hechos
relatados en la demanda no es factible estimar que el hospital demandado hubiese
divulgado la ficha de la paciente, ni permitido su acceso a terceros sin autorizacion
de la interesada, ni tampoco utilizado dicha informacién en alguna forma.

Sostiene la inexistencia de relacion de causalidad entre el actuar del
hospital demandado y el dafo invocado por la demandante. Que la sola
concurrencia de la falta de debido servicio es insuficiente por si solo para que
quede configurada la responsabilidad patrimonial del Estado en materia de salud.
Que si el 6rgano administrativo incurre en falta de servicio, pero ésta no se
encuentra ligada causalmente con un resultado dafoso para el particular (no
provoca dafo) tal falta es inocua para efectos de la configuracion de la
responsabilidad civil.

Destaca que la condicion clinica infecciosa que motivo la hospitalizacion de
la actora en marzo del 2014, durante 78 dias, se encuentra clinicamente resuelta.
Que la atencidon clinica brindada a la paciente en aquella oportunidad y sus
posteriores controles y atenciones no se vieron ni se han visto afectados por la
pérdida parcial de algunas piezas de su historial médico. Que este hecho tampoco
ha incidido en el tratamiento de rehabilitacion de la enfermedad o patologia base
de la paciente.

Indica que si uno lee detenidamente la demanda llega a la conclusion que
los dafios demandados estan asociados mas bien al sufrimiento que a la paciente
demandante le produce su condicidn congénita de miopatia, y las secuelas que
dicha enfermedad le genera en su vida diaria, mas no al extravid parcial de
algunas piezas de su ficha médica emitidas durante su hospitalizacién producto de
la infeccién que la aquejoé en el afio 2014, condicién que esta resuelta desde el
punto de vista médico, al igual que su patologia vertebral.

Hace presente que actualmente la actora es autovalente y presenta una
capacidad laboral conservada, y que si bien requiere de apoyo permanente de
rehabilitacion, terapia de dolor y seguimiento por un fisiatra, ello es producto de su

patologia base — miopatia- y no del extravio de parte de su historial clinico.

AOCAXSOXXY



C-30887-2017
Foja: 1

Afirma la improcedencia de los dafios e indemnizaciones reclamadas por
las demandantes. Que estamos ante un dafio no explicado, por lo que no cabe su
resarcimiento. Que la paciente demandante es una persona que nacié con una
enfermedad congénita, y que como tal tiene afectada en su salud, por lo que los
perjuicios que se reclaman en modo alguno se deben a la pérdida de algunas
hojas de su ficha clinica. Que idéntica situacién se extiende a dona Marina Rojas
quien si ha acompafiado a su hija durante su tratamiento ha sido por su
enfermedad congénita. Que los danos reclamados no se encuentran vinculados
causalmente en forma debida con la actuacion que se reprocha al hospital.

Expresa que en el caso de marras resulta sumamente cuestionable acceder
a un resarcimiento por este rubro, considerando que la pérdida de algunas hojas
de enfermeria del 2014 de la ficha médica ninguna incidencia tuvo en aquella
ocasiéon en la atencion de salud brindada a la paciente demandante y/o a su
madre ni ha tenido ulteriores consecuencias en el tratamiento brindado en el
hospital demandado ni en su estado de salud; debido a que, tanto la infeccion que
motivo la intervencion quirdrgica en el afio 2014 como la patologia de la columna —
escoliosis- de la paciente se encuentran resueltas, por lo que ninguna otra
indicacion técnica en la subespecialidad columna beneficiara a la demandante.
Que en la actualidad la seforita Marin s6lo mantiene controles periédicos con
médicos especialista en rehabilitacion en el Hospital San Borja Arriaran.

Reclama que el dafio emergente formulado en los términos indicados es
abiertamente improcedente, porque existe una evidente contradiccién en cuanto a
su origine y persona que los sufragd, pues por un lado se dice que fue la paciente
y por el otro se indica que habria sido su madre. Que no le consta que esos
desembolsos se hubiesen producido, pero aun en el caso de ser ello efectivo, no
cabe duda alguna que éstos se relacionen con la enfermedad base de la sefora
Marin y ninguna relacién tienen con los hechos sublite. Que con respecto a los
gastos en que habria incurrido la actora y/o su madre para que ésta se realizara
examenes o estudios en otros centros asistenciales, advierte que su tratante Dr.
Varela no le ha solicitado estos examenes, siendo la paciente quien por propia
iniciativa y en forma voluntaria a recurrido a otros recintos, como se concluye de la
nota de fecha 14 de agosto del 2015, dirigida a la Direccién del Hospital, en cuya
pagina 7, textualmente afirma: “ Con fecha 16 de diciembre del 2013 recurri a una
segunda opcion clinica con Dr. Samuel Pantoja Contreras, Clinica Las Condes....".

A folio 16, la demandante evacud la réplica.

En cuanto a que no existiria falta de servicio por parte del hospital, exponen
ficha clinica constituye un instrumento esencial para cualquier tratamiento médico

de una persona, en especial con las caracteristicas de su representada, cuya
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enfermedad es gravisima y degenerativa. Que cualquier médico que asumiera el
tratamiento de un paciente con las caracteristicas de la enfermedad de su
representada requerira del expediente médico completo e integro a fin de tomar
conocimiento de los medicamentos consumidos por el paciente, los tratamientos,
operaciones y demases a los que fue sometida una persona; sin embargo, en el
caso de autos, dicha ficha fue extraviada parcialmente con la cantidad no menor
de 87 documentos, lo que hara que parte del historial clinico de su representada
no pueda ser conocido integramente por un eventual nuevo médico tratante, si es
que llegara a decidir el cambio.

Indican que su parte, ha acompanado a estos autos copia de resonancias
magnéticas y radiografias actualizadas de la columna donde definen una marcada
incurvacion dorso lumbar y progresion de 54 grados. Que Claudia Marin ha debido
ser internada durante este ultimo tiempo por debilitamiento de su columna. Que la
demandada soOlo basa su argumentacion en examenes sumamente antiguos,
ninguno actualizado. Que evidentemente no tiene mayor informacién del estado de
salud de Claudia Marin debido a que el Hospital San Borja no ha realizado los
examenes que corresponden a la paciente. Que la accidén de autos no se refiere a
negligencia médica sino que a una falta de servicio administrativa que ha derivado
en una responsabilidad civil de caracter extracontractual.

En cuanto al acoso y hostigamientos de parte de funcionarios del hospital,
sefalan que las presentaciones que cita la demandada presentaciones datan
todas del afo 2014. Que en dicha fecha no habia problemas puesto que el
extravio y pérdida de parte de la ficha clinica ocurre en el afio 2015, por ende,
dificilmente su representada podria haber reclamado por esta circunstancia si a
esa fecha ni siquiera habia ocurrido.

Indican que coincidentemente, luego de que se constatara la pérdida de la
ficha médica por parte de Contraloria General de la Republica, el médico tratante
de Claudia Marin, Rodrigo Varela, comienza a aplicar una serie de arbitrariedades,
entre ellas y la mas importante, otorgarle atencion médica hasta dentro de 2 afios
mas, lo que a todas luces es un acto irracional teniendo en cuenta el tipo de
enfermedad y la gravedad de la misma que padece la actora. Que Varela, no le ha
realizado nuevos examenes a la demandante para constatar que su columna no
se haya deteriorado. Que si hoy en dia tenemos conocimiento del avance del
deterioro de su columna es porque ella ha debido por cuenta propia realizarse
examenes particulares, obligandola a desembolsar dinero que no tiene, cuando en
realidad dichos examenes deben correr por cuenta del Hospital San Borja. Que
inclusive, la demandante se vio obligada a pagar consultas particulares con su

mismo médico tratante Varela en clinica Tabancura.
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Hacen presente que en varias ocasiones Claudia Marin ha sido citada a
control médico con Varela (que por lo demas ha sido porque la actora ha tenido
que insistir en controles, teniendo el Hospital total desinterés en ello), sin embargo,
cada vez que llega el dia su representada es humillada por Varela sin recibir a dia
de hoy atencion médica.

Sefialan que en la etapa de cumplimiento del recurso de proteccion
interpuesto ocurrid que el Hospital quiso engafiar a la Corte acompafiando una
serie de examenes antiguos de la paciente inclusive afirmando el haber realizado
una supuesta resonancia, sin embargo, se constaté que dichos examenes no se
encontraban actualizados y que la resonancia magnética supuestamente
efectuada a la paciente era inexistente pues, a dia de hoy, aun no pueden
acreditar los resultados ni mucho menos la realizacién del examen. Que en su
oportunidad, el Hospital intenté dar de alta a la paciente y derivarla a un centro de
salud indeterminado en Coquimbo, sin mediar explicacién, examenes que
sustentaran tal decision ni asegurar que la infraestructura de dicho centro médico
fuera la adecuada para tratar la enfermedad de Claudia Marin. De hecho, tampoco
existen médicos con la especialidad requerida para el tratamiento a la columna de
mi representada; afortunadamente la Excma. Corte Suprema se percaté de tal
situacién estableciendo que el actuar del Hospital adolece de evidente
arbitrariedad.

Hacen presente que en oficio enviado por un médico del Servicio Médico
Legal a la Corte Suprema sefala expresamente que la paciente requiere de
atenciones médicas periddicas bastante mas seguidas de lo que el Hospital
pretende otorgar, basado en las caracteristicas de la enfermedad. Que con fecha
12 de marzo de 2018, luego de haber asistido una vez mas al Hospital demandado
y no haber recibido atencidon médica, su representada debi6é acudir de urgencias
por el continuo dolor de columna al SAPU de Ovalle para recibir atencién médica;
el médico que la atendié sefala en su certificado expresamente que “se trata de
paciente femenino quien acude por presentar dolor lumbar con ardor para orinar,
antecedente de cirugia de escoliosis, con infeccion en material de sintesis y retiro
del mismo”. Que en Ovalle no existe especialista de columna por lo que
evidentemente la atencion de salud es bastante mas limitada para ella.

Afirman que un hecho concreto de la causa de autos es que parte de la
ficha si fue extraviada por funcionarios del Hospital San Borja; por tanto, si el
Hospital incurre en negligencia administrativa en relacion a la pérdida de la ficha,
evidentemente ha permitido su acceso a terceros sin la autorizacion de su

representada puesto que el Hospital demandado no puede otorgar certeza alguna
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de lo ocurrido con la ficha, en consecuencia, concluye que terceras personas
pueden haber accedido a la informacién y, por tanto, divulgado la misma.

En cuanto al nexo causal, dicen que la falta de servicio del Hospital San
Borja, especificamente reducido a la pérdida parcial de la ficha clinica de la
paciente, ha provocado directamente un dano en la actora, optar a futuro a
mejores tratamientos médicos, por ejemplo en el extranjero pues la pérdida parcial
de su expediente clinico limita dichas posibilidades y, por tanto, sus alternativas de
mejorar ostensiblemente su calidad de vida.

Aseveran que los dafos demandados son derivados de las conductas
arbitrarias de su médico tratante Rodrigo Varela, de la vulneracion a datos
personales sensibles de la paciente a propdsito de la pérdida de documentos de la
ficha clinica los cuales perfectamente podrian haber caido en manos de terceras
personas, obligar a Claudia Marin a costear consultas particulares costosas para
continuar con su tratamiento debido a la negativa de su médico tratante de
otorgarle consultas médicas hasta dentro de 2 afos mas, lo que ha sido
constatado mediante fallo unanime de la Excma. Corte Suprema a propdsito de
recurso de proteccidon interpuesto por el actuar arbitrario del Hospital, lo que
evidentemente ha repercutido en que la madre de su representada haya debido
endeudarse con un crédito de consumo para solventar los altisimos costos que
significa el tratamiento de una enfermedad como la que tiene la paciente. Que el
no recibir atencion médica de parte del Hospital demandado afecta
sicolégicamente el estado de salud de Claudia Marin y de toda su familia pues su
enfermedad es grave.

Finalmente, hacen presente que su representada se atiende mediante
FONASA, patologias GES y pertenece al tramo A, tramo mas vulnerable
socioecondmicamente hablando, sin embargo, debido a la falta de respuesta del
Hospital San Borja en sus ultimos intentos de atencidon médica, ha debido incurrir
en onerosos gastos.

A folio 18, la demandada evacud la duplica.

Llama la atencion que el libelo no cita correctamente la normativa
administrativa que rige la materia, que primordialmente corresponde a la ley
N°19.966, que establece un Régimen de Garantias en Salud.

Sefiala que es indispensable que la falta de servicio produzca un perjuicio al
interesado. Recalca que lo demandado es una falta de servicio derivada de la
pérdida de parte de la ficha médica de dona Claudia Marin y no, como se
confunde en la réplica, el estado de salud actual de la misma o faltas de
atenciones; es decir, lo que es motivo de la discusion es qué perjuicio real ha

ocasionado, la perdida de los documentos denunciados.
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Indica que el estado actual de la patologia vertebral, debido a la cual la
paciente fue sometida a una cirugia el afno 2014, es satisfactorio.

Insiste que la pérdida de los documentos emitidos entre el 4 de marzo y el
31 de mayo del 2014 de la ficha clinica se referiria sélo a algunas hojas de
enfermeria, pero las evoluciones médicas, esto es, los registros realizados por los
meédicos en la atencidon brindada a la paciente se encuentran completos en dicho
instrumento. Luego, afirma que la falta de algunas de las hojas de enfermeria en la
ficha, no ha generado un mal o perjuicio a la paciente, puesto que no ha influido
en sus atenciones posteriores, dado que en ellas constaban fundamentalmente los
remedios suministrados, los que, en ultimo término, se traducen en la respectiva
receta a despecharse por la unidad de farmacia institucional, en que ésta queda
guardada, una vez que es despachada. Que las interrogantes que la actora
formula en la pagina 2 de su escrito de réplica no pasan de referirse a situaciones
hipotéticas que vienen a confirmar que los hechos sub lite no han redundando en
ningun perjuicio cierto y efectivo para la paciente. Que la demandante no ha
especificado como vincula unas supuestas faltas de atenciones médicas con la
falta de servicio administrativo denunciando, o, como la perdida de las hojas de
enfermeria influyan en la situacion actual de las demandantes. Que la existencia
de una falla administrativa no conlleva necesariamente la responsabilidad civil del
organismo, pues se trata de institutos diversos.

Reitera que la demandante no ha sido objeto de algun tipo de represalia por
parte de funcionarios del hospital demandado ni de malos tratos por parte de su
meédico tratante.

En cuanto a la programacion de controles médicos dispuestos por su
tratante el traumatélogo Rodrigo Varela Alvarez, sefiala que la periodicidad en su
otorgamiento es una decision que se adoptd en base a un criterio médico que tuvo
en vista la situacion clinica de la actora y el conocimiento de su estado durante
mas de 10 afios y que ninguna relacion tiene con los hechos materia de este
juicio, salvo la personal apreciacion de la interesada. Que la propia demandante
reconoce que fue efectivamente citada a controles médicos luego de la sentencia
de la Excma. Corte Suprema, no siendo efectivas en ningun caso las supuestas
humillaciones del médico Rodrigo Varela Alvarez.

Repite que de acuerdo con el articulo 10 de la Ley N°19.628, sobre
proteccion a la vida privada, lo que se proscribe es que la informacion sensible sea
objeto de tratamiento, o sea, usada en cualquier forma o que se divulgue,
transfiera o transmita; y atendidos los hechos objeto de esta accidn, no es factible

sostener que la informacién consignada en las hojas de la ficha cuyo extravio se
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alega hayan sido usadas indebidamente, filtradas o expuestas a personas ajenas
a la atencion de salud de la paciente.

En cuanto a la relacién causal, concluye que todas las afirmaciones acerca
de los dafos experimentados por la demandante a raiz de la alegada pérdida
parcial de su historial médico se refieren a situaciones futuras hipotéticas, en que
se platea la merma de una posibilidad del todo incierta de optar a algun tipo de
tratamiento- que no se especifica- en un pais extranjero — que tampoco se precisa.
Advirte que entre el extravio de parte de la ficha —que es materia de una
investigacion interna en el hospital publico demandado- y los dafios presuntos e
hipotéticos que reclama la actora no existe ni puede existir un vinculo causal.

Respecto al dafio moral, afirma que al identificarlo la demandante con “la
desazon que significa no poder optar a futuro a un tratamiento a sus
enfermedades en el extranjero...” estamos ante un dafo hipotético, sustentado en
una mera hipétesis referida a condiciones y eventos inciertos. Que el monto que
se solicita por este rubro es totalmente desmedido.

A folio 30 y con fecha 20 de junio de 2018, se realiz6 el llamado a la
audiencia de conciliacién, con la asistencia de los apoderados de ambas partes.
Llamadas las partes a conciliacion, esta no se produjo.

Mediante resolucién de folio 38 y fecha 22 de octubre de 2018, se recibio la
causa a prueba, rindiéndose la que obra en autos, fijandose como hechos
substanciales, pertinentes y controvertidos, sobre los cuales ésta habria de recaer,
los siguientes:

1.- Efectividad que la demandante dofa Claudia Marin Rojas es paciente
del Hospital San Borja Arriaran, demandado en autos, desde el afio 1991 y que
posteriormente en el afio 2014 su médico tratante Rodrigo Varela Alvarez le
realiza una cirugia de aseo quirurgico, a fin de retirarle el instrumental de titanio de
su columna producto una infeccion generada por una bacteria denominada
Proteus Milabiris, la que adquirié en el pabellén del hospital durante el afo 2006,
lo que ocasiond el retiro de los tornillos y barras que mantenia estabilizada su
columna y escoliosis progresiva, dado el tiempo que paso sin que su meédico
realizara alguna accion para evitarlo. Como consecuencia de la operacion, estuvo
internada en la UCI del hospital clinico, presentando una trombosis en la pierna
derecha sin poder caminar por mas de un mes. Hechos y circunstancias.

2.- Efectividad de haberse extraviado 87 piezas de la ficha médica de la
paciente Claudia Marin, emitidas durante la hospitalizacion producto de la
infeccion que la aquejo en el aino 2014, las que son necesarias para optar a un

eventual tratamiento de su enfermedad en el extranjero.
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3.- si la demandada dio cumplimiento a las disposiciones sefaladas en la
Ley 20.584 en relacion con la ley 19.628, en cuanto al resguardo de las fichas
clinicas.

4.- Efectividad que la demandante ha sufrido actos de hostigamiento por
parte del personal médico del Hospital San Borja Arriaran, ocasionados por el
reclamo realizado ante la Contraloria General de la Republica debido al extravié
de su ficha clinica.

5.- Efectividad que la paciente Claudia Marin Rojas fue atendida con la
periodicidad que se aplica a los pacientes que presentan caracteristicas similares
a su enfermedad.

6.- Efectividad de encontrarse controlada desde el punto de vista médico la
infeccion que sufrié la paciente Claudia Marin Rojas en el aio 2014, al igual que
su patologia vertebral.

7.- Efectividad que la parte demandada dio cumplimiento a lo ordenado por
la Excelentisima Corte Suprema en sentencia de fecha 26 de julio de 2017.

8.- Efectividad de un perjuicio o dafo sufrido por la demandante, monto y
naturaleza.

9.- Existencia de un nexo causal entre el dano y la falta de servicio del
hospital demandado.

10.- Existencia de relacion de causalidad entre el actuar del hospital
demandado y el dafio invocado por la demandante.

Por resolucién de folio 198 y fecha 06 de mayo de 2020, se cit a las partes
a oir sentencia.

CONSIDERANDO.

.- En cuanto a la tacha formulada por la demandante en audiencia de

folio 70 y fecha 11 de abril de 2019 respecto del testigo de la demandada,.

don Rodrigo Terrada Pérez:
PRIMERO: En audiencia de folio 70 y fecha 11 de abril de 2019, la parte

demandante tacho al testigo presentado por la demandada, don Rodrigo Terrada

Pérez, por la causal N° 5 del articulo 358 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
fundada en que existe una evidente cercania entre las partes, debido a una
relacion de dependencia a contrata por mas de 6 anos; no teniendo el testigo
suficiente imparcialidad para declarar en juicio.

SEGUNDO: Que el demandante, contestando el traslado de la tacha
opuesta, solicité el rechazo de la tacha por no configurarse la causal legal para su
interposicion, esto es se trate de trabajadores o labradores de la persona que
presenta al testigo, que exige la existencia de un estrecho vinculo de

subordinacion y dependencia entre el testigo y la persona que lo presenta,
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situacién que no se da respecto del deponente, quien ha manifestado tener la
condicion de funcionario publico del Hospital San Borja Arriaran. Hace presente
que el testigo no se encuentra sujeto a las normas del cédigo del trabajo sino que
a las disposiciones del estatuto administrativo, el que establece la forma de
nombramiento, causal de cesacibn en el cargo, deberes funcionarios,
responsabilidades, etc. Que todas disposiciones que garantizan la imparcialidad e
independencia de los funcionarios publicos.

TERCERO: Que de acuerdo al articulo 358 n° 5 del Codigo de
Procedimiento Civil, “Son también inhabiles para declarar: 5°. Los trabajadores y
labradores dependientes de la persona que exige su testimonio”.

Que la referida inhabilidad data de la época de dictacion del texto original
del Cdédigo de Procedimiento Civil (1902), mientras que, la fecha de dictacion del
texto original del Cédigo del Trabajo data de una fecha posterior, ano 1931. Que
este texto refundio todas las leyes laborales desperdigadas en dicha época y no
contenia las normas de proteccion a los trabajadores que al dia de hoy si existen
en la normativa laboral, a saber: sistema reglado y formal de terminacién de
contrato individual de trabajo, proteccion de los derechos fundamentales de los
trabajadores mediante el procedimiento de tutela laboral, entre otros. Que los
derechos otorgados por las leyes del trabajo constituyen, en general, una garantia
suficiente para que las personas sometidas a dependencias de otras puedan
declarar libres de presion de parte de sus empleadores o patrones.

Que de otra parte, la calidad de funcionario publico, no pugna con las
causales de inhabilidad contempladas en los numeros 4 y 5, del articulo 358, del
Cddigo de procedimiento Civil, desde que estos se rigen por el Estatuto
Administrativo y no por el Cdodigo del Trabajo, no resultandoles entonces
aplicables las inhabilidades que invoca el actor. Que estos funcionarios se
encentran regidos por el estatuto administrativo, lo cual garantizaria su plena
imparcialidad para declarar en juicio. Que los funcionarios publicos que deponen
en juicio por parte del Fisco o de alguna de las reparticiones del aparato
administrativo estatal, no se encuentran en los casos de inhabilidades de los
numeros 4° y 5° del articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil, por cuanto
estas causales se fundan en el estrecho vinculo de dependencia entre el testigo y
la parte que lo presenta, que no es el caso de los funcionarios publicos, que no
dependen del Fisco en los términos que esas disposiciones legales exigen.

CUARTO: Que el testigo reconocidé una relaciéon de trabajo con la
demandada desempefandose como médico a contrata 22/28 horas diurnas y de
urgencia desde 2013. Sin embargo, habida cuenta de lo razonado en el

considerando precedente, en cuanto a que los derechos otorgados por las leyes
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del trabajo constituyen, en general, una garantia suficiente para que las personas
sometidas a dependencias de otras puedan declarar libres de presion de parte de
sus empleadores o patrones; y en el caso de los funcionarios publicos, estos se
encuentran regidos por el estatuto administrativo, lo cual garantizaria su plena
imparcialidad para declarar en juicio, no resta sino el rechazo de la tacha opuesta.

Il.- En al fondo:

QUINTO: Que don Miguel Angel Martinez Zufiga y don Roberto German
Rodas Gomez, en representacion de dofa Claudia Andrea Marin Rojas y de dofa
Marina Josefina Del Carmen Rojas Espinosa, interponen demanda de
indemnizacidn de perjuicios por responsabilidad extracontractual en contra del
Hospital Clinico San Borja Arriaran, representado legalmente por don Patricio
Seint Vera Caceres, todos ya individualizados.

Fundan su demanda en los antecedentes de hecho y de derecho ya
resefados en la parte expositiva de esta sentencia, los que se dan por
reproducidos para todos los efectos legales.

SEXTO: A folio 13, la demandada contesté la demanda solicitando su
rechazo con costas. Funda su contestacidén en los antecedentes de hecho y de
derecho ya resefiados en la parte expositiva de esta sentencia, los que se dan por
reproducidos para todos los efectos legales.

SEPTIMO: A folio 16, la demandante evacud la réplica. A folio 18, la
demandada evacué la duplica.

Que a folio 30, se realizo el llamado a la audiencia de conciliacién, con la
asistencia de los apoderados de ambas partes. Llamadas las partes a conciliacién,
esta no se produjo.

Mediante resolucion de folio 38, se recibid la causa a prueba, rindiéndose la
que obra en autos, fijandose como hechos substanciales, pertinentes y
controvertidos, sobre los cuales ésta habria de recaer, los ya resefiados en la
parte expositiva de esta sentencia.

OCTAVO: Que, atendida la naturaleza juridica de la accion incoada en
autos, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 1698 del Cdédigo Civil,
corresponde a la demandante probar los fundamentos facticos o presupuestos de
la accion incoada.

Probada por una parte la existencia de una situacion juridica cualquiera, es
permitido a la contraria destruirla y reemplazarla por otra; pero la parte que
pretende realizar este cambio debe establecer la modificacién que alega. De esta
forma, a quien haga una afirmacion en juicio, incluso el demandado cuando niega
-siempre que en esta negativa vaya envuelta una afirmacion- le incumbe la prueba

de los hechos en que se basa sus alegaciones.
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NOVENO: Que, a fin de acreditar los fundamentos de su libelo, la parte
demandante rindi6 la siguiente prueba documental:

1.- Certificado de Término de Mediacién, Rol STGO 2015-11169, y las
respectivas Actas de Audiencia de Mediacion, emitidos con fecha 31 de marzo de
2016, por la Unidad de Mediacion del Consejo de Defensa del Estado.

2.- Dictamen N° 060374, de fecha 16 de agosto de 2016, emitido por la
Division de Auditoria Administrativa, Unidad de Seguimiento, de la Contraloria
General de la Republica.

3.- Copia de resolucion N° 031101, de fecha 25 de agosto de 2017, emitido
por la Unidad de acceso a la informacion y lobby, de la Contraloria General de la
Republica.

4.- Dictamen N° 067872, de fecha 25 de agosto de 2015, emitido por
Division de Auditoria Administrativa, Area Salud, de la Contraloria General de la
Republica.

5.- Copia de citacion a préximo control para septiembre del afio 2018,
suscrito por médico Rodrigo Varela, de fecha 7 de septiembre de 2016.

6.- Boleta N° 5722313, de fecha 9 de junio de 2015, por un valor de
$198.778.-, emitida por Pontificia universidad Catélica de Chile, Caja Salud U.C.

7.- Boleta N° 911161, de fecha 9 de mayo de 2016, por un valor de
$22.500.-, emitida por Centro de diagnoéstico Clinica Tabancura S.A.

8.- Boleta N° 918974, de fecha 28 de julio de 2016, por un valor de
$22.500.-, emitida por Centro de diagnostico Clinica Tabancura S.A.

9.- Boleta N° 2019050, de fecha 12 de octubre de 2016, por un valor de
$55.000.-, emitida por Clinica Las Condes, Servicio de Salud Integrado S.A.

10.- Boleta N° 1994372, de fecha 21 de septiembre de 2016, por un valor
de $55.000.-, emitida por Clinica Las Condes, Servicio de Salud Integrado S.A.

11.- Boleta N° 1865642, de fecha 8 de octubre de 2016, por un valor de
$84.400.-, emitida por Servicios Integrados de Salud Limitada, Clinica Davila.

12.- Boleta N° 1865575, de fecha 8 de octubre de 2016, por un valor total
de $306.340.-, emitida por Servicios Integrados de Salud Limitada, Clinica Davila.

13.- Boleta N° 1865644, de fecha 8 de octubre de 2016, por un valor de
$4.160.-, emitida por Servicios Integrados de Salud Limitada, Clinica Davila.

14.- Boleta N° 1806787, de fecha 14 de mayo de 2016, por un valor de
$33.760.-, emitida por Servicios Integrados de Salud Limitada, Clinica Davila.

15.- Anexo de liquidacion de crédito Coopeuch Itda, emitido por la misma,
con fecha 7 de octubre de 2016.
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16.- Sentencia judicial dictada por la Excelentisima Corte Suprema, de
fecha 26 de julio de 2017, en causa Rol 89667-2016, sobre Recurso de
Proteccion.

17.- Copia de oficio emitido por Servicio Médico Legal a Excma. Corte
Suprema, de fecha 5 de abril de 2017, suscrito por el Dr. Gerardo de la Fuente
Ceballos, Traumatologo forense.

18.- Informe Kinesiolégico emitido por el kinesiélogo Sergio Veliz P.,
profesional de KineHome, con fecha 7 de marzo de 2017.

19.- Copia de reclamo presentado por Claudia Marin al Hospital San Borja,
de fecha 8 de marzo de 2017.

20.- Copia de respuesta otorgada por el Hospital San Borja de fecha 29 de
marzo de 2017.

21.- Ficha clinica de la demandante obtenida del Hospital Clinico San Borja
Arriaran.

22.- Copia de comprobante de reclamo con cdodigo 791907, de fecha 18 de
junio de 2018, ante la OIRS del Ministerio de Salud. Efectuado por Claudia Marin
Rojas.

23.- Comprobante de reclamo con codigo 754291, de fecha 10 de abril de
2018, ante la OIRS del Ministerio de Salud, Efectuado por Claudia Marin Rojas.

24 .- Comprobante de reclamo con codigo 523771 de fecha 08 de marzo de
2017, ante la OIRS del Ministerio de Salud. Efectuado por Claudia Marin Rojas.

25.- Resultado de examen genético del laboratorio INVITAE, San Francisco,
Estados Unidos, suscrito por Dra. Bethany Buckley, fechado en 31 de diciembre
de 2018.

26.- Declaracion jurada de don Victor Osvaldo Concha Navarro, cédula de
identidad N° 5.797.324-5, suscrito ante Notario Publico Interino don Patricio
Donoso Videla.

27.- Memorandum N° 07 suscrito por el médico don Rodrigo Varela Alvarez,
fechado en 16 de marzo de 2018.

28.- Hojas de evolucién de la paciente Claudia Marin Rojas, emitido por el
Hospital clinico San Borja, con diagndstico de Escoliosis (dorsopatias
deformantes)

29.- Memorandum 146, fechado el dia 14 de diciembre de 2017, con
informe radiolégico de la paciente Claudia Marin Rojas. suscrito por don Hamilton
Narbona Cisternas en su calidad de coordinador del Servicio de Imagenologia.

30.- Copia del acta de reunion clinica multidisciplinaria del caso de Claudia

Marin, de fecha 4 de octubre de 2017, del Hospital Clinico San Borja Arriaran.
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31.- Copia de informe médico emitido por el médico Rodrigo Varela Alvarez.
Fechado en 26 de abril de 2018.

32.- Copia simple de Resolucién Exenta IP/N° 2021 de la Intendencia de
Prestadores de Salud de la Superintendencia de Salud, de fecha 18 de octubre de
2018.

33.- Copia de Resolucion exenta IP/N° 2623 de Intendencia de Prestadores
de Salud de la Superintendencia de Salud, de fecha 21 de diciembre de 2018.
Suscrita por dofia Carmen Monsalvat Benavides, en su calidad de Intendenta de
Prestadores de Salud (S).

34.- Set de copias de cinco imagenes tomografias computarizadas de la
columna de la demandante, tomadas en la Clinica Las Condes, con fecha 21 de
junio de 2018.

35.- Copia de Boleta de gastos N° 575237 de Clinica Las Condes por
Tomografia computarizada de columna dorsal, de fecha 21 de junio de 2018

36.- Set de dos radiografias de la paciente Claudia Marin Rojas, de frente y
de costado. Fechadas el dia 12 de septiembre de 2017.

37.- Set de dos fotografias de columna en 3D, respecto a la paciente
Claudia Marin Rojas.

38.- Copia simple de constancia ante Carabineros de Chile, de la Primera
Comisaria de Santiago, Prefectura Central Norte, de fecha 26 de marzo de 2018.
Efectuada por Claudia Marin Rojas. Folio 974/2018.

39.- Receta médica emitida por el Hospital Clinico San Borja Arriaran, a
nombre de Claudia Marin Rojas de fecha 11 de febrero de 2019, suscrita por el
meédico Rodrigo Terrada Pérez.

40.- Copia de solicitud de examen y columna 3D emitido por la Clinica Las
Condes, con fecha 21 de junio de 2018, a nombre de la paciente Claudia Andrea
Marin Rojas, suscrita por el médico don Samuel Tomas Pantoja Contreras.

41.- Certificado médico emitido por el médico don Samuel Tomas Pantoja
Contreras, en su calidad de traumatdélogo de la Clinica Las Condes.

42.- Tac de columna dorsal, emitido por Clinica Las Condes, suscrito por
médico Francisco Mena Gatica, con fecha 21 de junio de 2018.

43.- Radiografia de control lumbar realizada en Hospital San Borja, que
data del afio 2015.

44 .- Radiografia de control lumbar realizada en Hospital San Borja, que
data del afio 2016.

45.- Radiografia de control lumbar realizada en Hospital San Borja, que
data del afio 2017.

46.- Fotografia de abceso lumbar provocado por infeccion en el afio 2014.
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47 .- Protocolo operatorio que data del 9 de noviembre de 2006.

48.- Protocolo operatorio de cirugia que data del 22 de noviembre de 2006
a proposito de aseo quirurgico practicado a la paciente Claudia Marin.

49.- Protocolo cirugia de pabellon que data del 5 de marzo de 2014.

50.- Formulario de Superintendencia de Salud que busca citar a Claudia
Marin para informar incumplimiento de Rodrigo Varela a resoluciéon 2021.

51.- Respuesta de Sociedad Chilena de Ortopedia y Traumatologia con
fecha 25 de octubre de 2018.

DECIMO: Que, asimismo, la demandante rindi6 prueba testimonial,
consistente en la declaracion de los siguientes testigos, debidamente
juramentados, en audiencia de folio 72 y fecha 12 de abril de 2019:

1. Victor Osvaldo Concha Navarro, pensionado, domiciliado en calle Las
fresas Nro. 895, Villa Lo Errazuriz, comuna de Maipu, Santiago; quien declaro al
punto 4 repreguntado “Para que diga el testigo como le consta el hecho de la
pérdida de documentos de la ficha clinica de la paciente” contestd “Me enteré por
parte de la srta. Claudia, por intermedio de correo electronico, si la podia
acompanar a hacer la denuncia a la Contraloria General de la republica, y al
interior de la Contraloria me interioricé de esta pérdida, del relato que entrego la
srta. Claudia a la persona que nos atendid.”. Contrapreguntado “Para que diga el
testigo si tiene conocimiento de qué piezas fueron las extraviadas de la ficha
clinica.”, respondié “No.”. Respecto del punto 4 declaré que «En el pasillo de la
OIR, primer piso del Hospital san Borja, la funcionaria de dicho establecimiento
tramité en un lenguaje indebido la hora del control al médico tratante, expresando
“Chica, espera sentada alli, y yo te avisaré cuando te vera el médico’,...». En
cuanto al punto ocho, depusto que “A mi parecer, si hubo perjuicio. Primero por la
pérdida de la ficha clinica, y sequndo, por la hora de citacion que tenia ese dia 12
de marzo.”. Reprefuntado “Para que diga el testigo si conoce el estado animico
actual de las demandantes”, respondié que “Efectivamente, se nota una actitud
temerosa y ftrastorno psicologico, por la manera de expresarse y por el trato
recibido en el Hospital Clinico San Borja Arriaran.”.

2. Carmen Rosa Gérate Salas, duefia de casa, domiciliada en Avenida
Principal esquina La Turbina del sitio Nro. 010, San Antonio de Naltagua, Isla de
Maipu, Santiago; quien declaré respecto del punto 4 que “Estando yo en la oficina
de la OIR, la nifia Catherine Cuéllar, ella da las horas de controles y de examenes
de los pacientes,... Ahi, cuando yo estaba esperando, ella estaba hablando con
otra persona de una paciente, diciéndole que la tenian aburrida por una paciente
llamada Claudia, pero no dijo el apellido, y a la paciente la llamo la srta. Catherine,

y le decia que era una persona que la tenia aburrida, porque ella se creia que
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sabia muchas cosas y era prepotente al momento de venir a pedir horas, pero
ademas de eso, le decia que era una persona chueca, coja y prepotente...”,
agregando que “...el Dr. Varela, que es una persona, no sé como poder decirlo,
porque él es muy serio y no explica lo suficiente y nos dice como con doble
sentido las cosas de salud. EI no da explicaciones, €l solamente dice que es por
su patologia.”. Repreguntada que aclare la testigo como le consta que hablaban
de Claudia Marin, cuando hablaban por teléfono, contestdé “Porque yo habia
escuchado en los mismos controles cuando uno va la Hospital a control, cuando
yo voy con mi hijo, y siempre hablaban de la srta. Claudia, porque le decian
“Claudia”. Después supe que el apellido de ella era Marin, porque hablaban
mucho de ella, pero en cuanto a su fisico, a su problema de salud.”. Respecto del
punto ocho declaré que “Si, ella por el tema de salud, hay un gran perjuicio en
cuanto a su fisico, el dafio psicolégico, el dafio emocional, en cuanto a su
operacion. Pero no tan solo a la Srta. Claudia, sino también a su mama y a su
familia, y el tema econémico también causa dafio.”.

UNDECIMO: A folio 52, la demandada solicito exhibicion de: Copia de ficha
clinica completa y actualizada de la paciente Claudia Andrea Marin Rojas, solicitud
proveida a folio 75:

A folio 91 se llevo a efecto audiencia de exhibiciéon de documentos. Copia
de los documentos exhibidos se agregaron a estos autos y se guardaron en la
custodia del Tribunal bajo el n® 3730-2019.

DUODECIMO: Que de igual forma, a folio 52 la demandante solicit6 la
designacion de:

1.- Perito Psicolégico especialista, a fin de que informe y evalue la
afectacién sufrida los demandantes de autos, producto de los hechos ocurridos, y
asi determinar el dafio moral de acuerdo a lo dispuesto en los puntos N° 8, 9y 10
de la resolucion que fija la causa a prueba.

2.- Perito documental y caligrafico, a fin de que informe y evalue la
autenticidad e integridad de la ficha clinica de la paciente Claudia Marin Rojas, por
cuanto existen dudas fundadas de que dicho expediente médico ha sido
adulterado, en vista de las 87 piezas perdidas del mismo.

3.- Perito médico, con especialidad en traumatologia e infectologia, a fin de
que evalue técnicamente los puntos de prueba N° 5 y 6 de la resolucidén que recibe
la causa a prueba, esto es, la correcta periodicidad para atender a pacientes con
caracteristicas similares a la enfermedad de Claudia Marin Rojas, y analizar desde
un punto de vista médico la efectividad de que la enfermedad de Claudia Marin

Rojas se encuentre supuestamente controlada a dia de hoy.
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Que dicha solicitud fue proveida mediante resolucion de folio 75,
designandose a folio 92 y 100 a los siguientes peritos:

- Perito con mencién en Psicologia a dona Maria Susana Abarca Reyes,
quien acepto su cargo a folio 104, aceptacion que se tuvo presente por resolucion
de folio 108. Que la perito sefialada fue recusada por la demandada, ordenandose
que se inhibiera de intervenir por resolucion de folio 152.

- Perito Caligrafo y documentacion a dofia Maria Cecilia Cabrera Fuentes,
quien acepto su cargo a folio 109, aceptacion que se tuvo presente por resolucion
de folio 111. Que dicho peritaje fue evacuado a folio 148. El sefialado peritaje
concluyd que: “...no es posible determinar la autenticidad o falsedad de la Ficha
Clinica expertizada,...” y que “En cuanto a determinar si existen o no existen
extravio de paginas en la Ficha Clinica expertizada, que se hubieran emitido entre
el 4 de marzo al 31 de mayo del 2014, informo que no es factible dar una
respuesta al respecto, debido a que la ciencia o arte que profesa la perito que
suscribe, refiere a la determinacion de autenticidad o falsedad de documentos,
firmas y grafismos, por lo que emitir una opinion sobre el particular excede de las
competencias profesionales de esta Perito Caligrafico y Documental.”

- Perito con mencidén en Traumatologia a don Tomas Amenabar Vial, quien
aceptod su cargo a folio 99, aceptacion que se tuvo presente por resoluciéon de folio
105. Que dicho peritaje fue evacuado a folio 184. Que el sefialado peritaje arrib6 a
las siguientes conclusiones:

a) Que la enfermedad que presenta la paciente es cronica y con una alta
probabilidad de producir un deterioro progresivo en distintas articulaciones.

b) Que la escoliosis neuromuscular severa y progresiva que la paciente
presento requeria tratamiento quirdrgico para evitar su progresion.

c) Que el tratamiento realizado al paciente se ajusta completamente a la
Lex Artis para su tipo de patologias.

d) Que el tratamiento quirurgico de la escoliosis neuromuscular tiene
complicaciones asociadas, entre las que se cuenta la infeccion, lo cual
lamentablemente fue lo que le ocurri6 a la paciente.

e) Que el manejo de la infeccion de sitio operatorio que presenté la paciente
fue el adecuado de acuerdo con la Lex Artis. Incluyendo multiples aseos
quirurgicos, manejo por infectologia y terapia antibiotica especifica al germen
identificado entre otras.

f) Que la paciente tanto durante sus estadias hospitalizada como durante
sus controles ambulatorios fue controlada periddicamente por los equipos de

traumatologia e infectologia. Debido a lo anterior, al perito le parece
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completamente adecuada la periodicidad en la atencién, asi como la calidad y
relacion entre equipos de las atenciones médicas brindadas a la paciente.

g) Que segun consta en ficha clinica, la paciente se encuentra estable
desde el punto de vista de su infeccion, situacién que se mantiene desde la ultima
intervencién quirurgica (aseo mas retiro de material de osteosintesis) sumado a
tratamiento antibiético endovenoso recibido en marzo, abril y mayo de 2014. Dado
lo anterior la infeccion se puede considerar controlada, no obstante, pudiere
presentar reactivaciones a futuro.

h) Con respecto al control de la patologia vertebral, segun consta en
informes y estudios de imagenes con la fijacién quirurgica se logré una adecuada
fijacion de la columna (artrodesis) frenando la progresiéon de la deformidad. Dado
lo anterior su patologia vertebral se puede considerar controlada actualmente. Sin
embargo, como bien expone el médico tratante Dr. Rodrigo Varela, la condicion
miopatica de la paciente es crénica y habitualmente progresiva.

DECIMO TERCERO: Que, por su parte, la demandada rindié la siguiente
prueba instrumental:

1.- Resolucion Exenta N°1604, de fecha 30 de septiembre del 2015, del
Hospital San Borja Arriaran.

2.- Dictamen N°67872 de fecha 25-8-2015 de la Contraloria General de la
Republica Division de Auditoria Administrativa Area Salud.

3.- Resolucion Exenta N°400, de fecha 15 de marzo del 2016, del Hospital
San Borja Arriaran.

4.- Resolucion N°89333 de 13 de diciembre del 2016, de la Contraloria
General de la Republica.

5.- Resolucién Exenta N°2192, de fecha 29 de agosto del 2016, del Hospital
San Borja Arriaran.

6.- Informe del Fiscal de fecha 28 de agosto del 2018, del instructor del
sumario administrativo antes mencionado.

7.- Informe Sumario Administrativo de fecha 27 de septiembre del 2016.

8.- Oficio Ordinario N°1133, de fecha 6 de noviembre del 2018, de la
Contraloria Regional Metropolitana al Director del Hospital San Borja Arriaran, que
responde of 260999 de octubre del 2018, que adjunta resolucion que dio termino
al proceso sumarial instruido por Resolucion Exenta N°1604 del 2015.

9.- Resolucion N°073, de 26 de octubre del 2018, del Hospital San Borja
Arriaran.

10.- Nomina N°308 del Ministerio de Salud Servicio de Salud Metropolitano
Central que da cuenta del ingreso de la Resolucion Afecta N°073 del 2018 de

cierre de sumario citado en el niumero anterior.
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11.- Memorandum N°112, de fecha 26 de enero del 2016, de Rodrigo
Varela Jefe Unidad Columna a Loreto Aparicio Abogada Departamento Juridico
del Hospital San Borja Arriaran, que adjunta informe médico solicitada de la
paciente Claudia Marin Rojas.

12.- Informe Médico de a paciente Claudia Marin Rojas de fecha 26 de
enero del 2016.

13.- Certificado de ingreso a la OJV de fecha 10 de noviembre del 2017 en
causa de proteccion “Marin con Hospital San Borja”, |. Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol 110556-2016.

14.- Escrito judicial de fecha 10-11-2017, “Informa Cumplimiento de
Sentencia” presentado por el Hospital San Borja Arriaran en autos sobre recurso
de proteccién Rol 110556-2016.

15.- Informe Médico de Actualizacién paciente Claudia Marin Rojas, del
meédico tratante Rodrigo Varela, de 26-4-2017.

16.- Certificado de ingreso a la OJV Certificado de ingreso a la OJV de
fecha 22 de diciembre del 2017 en causa de proteccion “Marin con Hospital San
Borja”, I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 110556-2016, escrito “cumple lo
ordenado y amplia informe”.

17.- Escrito judicial de fecha 22-12-2017 presentado por el Hospital San
Borja Arriaran en autos sobre recurso de proteccion Rol 110556-2016.

18.- Catorce Hojas de Evolucién de la paciente.

19.- Acta de Reunién Clinica Multidisciplinaria Caso Claudia Marin de fecha
4 de octubre del 2017,

20.- Memorandum N°146/17 de fecha 14 de diciembre del 2017, del
Coordinador del Servicio de Imagenologia del Hospital San Borja.

21.- Oficio Ordinario N° 507 de 7-8-2017 del Director del Hospital San Borja
Arriaran al Hospital San Pablo de Coquimbo.

22.- Comprobante de recaudacién y citacion para realizacion de examen
TAC de la paciente dofia Claudia Marin Rojas., y junto con la solicitud de
diagnostico por imagen.

23.- Citacion paciente Claudia Marin Rojas fecha 12-3-2018m 9.00 horas,
en Hospital San Borja Arriaran Unidad Columna.

24 .- Certificado de ingreso a la OJV de fecha 25 de mayo del 2018 en
causa de proteccion “Marin con Hospital San Borja”, |. Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol 110556-2016, escrito informa cumplimiento de sentencia presentado
por abogado del Hospital recurrido.

25.- Escrito judicial de fecha 25-5-2018, folio 76, presentado por el Hospital

San Borja Arriaran en autos sobre recurso de proteccion Rol 110556-2016.
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26.- Resolucién de la ICA de Santiago, de fecha 9 de marzo del 2018, que
proveyendo escrito anterior.

27.- Memorandum N°07, de fecha 16 de marzo del 2018, del Subdirector
Médico del Hospital San Borja al Jefe de Unidad de Columna: REF No asistencia
paciente Srta. Claudia Marin a consulta médica para el dia 12-3-2018.

28.- Resumen evolucion 4-10-2017 paciente demandante junto con
anotacioén evolucion 12-03-2018 PACIENTE NO ASISTE A CONTROL.

29.- Carta de fecha 8 de febrero del 2018 del Hospital San Borja Arriaran
dirigida a la paciente Claudia Marin informando en relacién a toma de scanner.

30.- Comprobante de reclamo presentado por la paciente cédigo 718769 y
respuesta escrita entregada por el Jefe de Servicio de Imagelogia.

31.- Dos comprobantes de Citacion para atencion de la paciente Claudia
Marin en el Hospital San Borja Arriaran para los dias 13-08-2018, para
neuropsiquiatria y fisiatra.

32.- Sentencia de proteccion dictada con fecha 26 de octubre del 2016 en
autos “Marin con Hospital San Borja” ROL 110.556-2016.

33.- Informe del Traumatdlogo Forense del Servicio Médico Legal de fecha
5 de abril del 2017, REF: Consulta médica Legal N°89-2017, Claudia Marin Rojas.

34.- Memorandum N°16 de fecha 6 de junio del 2018, del Jefe Unidad de
Columna al Departamento Juridico del HCSBA que adjunta informe emitido por Dr.
Terrada Pérez junto con el informe médico de la paciente de fecha 5-6-2018.

35.- Certificado de ingreso a la OJV de fecha 1 de agosto del 2018 en
causa de proteccion “Marin con Hospital San Borja”, |. Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol 110556-2016.

36.- Escrito judicial de fecha -8-2018 presentado por el Hospital San Borja
Arriaran en autos sobre recurso de proteccion Rol N°110556-2016.

37.- Documentos adjuntos al escrito anterior consistentes en Informe
Médico de fecha 3-7-2018 paciente Claudia Marin y Hojas de Citacion para
evaluacion 13 de agosto del 2018.

38.- Norma Protocolo de Aseo u Desinfeccion Areas Hospitalarias del
Hospital Clinico San Borja Arriaran, 2015-2020.

DECIMO CUARTO: Que, asimismo, la demandada rindid6 prueba
testimonial, consistente en la declaracion de los siguientes testigos, debidamente
juramentados, en audiencia de folio 70 y fecha 11 de abril de 2019:

1.- Rodrigo Varela Alvarez, médico cirujano, con domicilio en Av. Santa
Rosa N° 1234, comuna de Santiago; quien al punto uno, repreguntado “para que
diga si sabe, en relacion a los tratamientos recibidos por la paciente, si estos eran

brindados exclusivamente por el hospital demandado”, respondié “hasta donde me
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manifestaba la paciente, en los controles, efectivamente habria tenido
evaluaciones y tratamientos tanto en el area publica como en el ambito privado,
estas ultimas, tanto médicas como de rehabilitacion. Desconozco la situacion
actual”; repreguntado “para que diga el testigo si en alguna ocasion, denego
injustificadamente atencion a la paciente”, respondié “no, es mas, la paciente en
forma frecuente, fue atendida por el suscrito mediante sobre cupo en mi
policlinico. Vale decir, como si se tratara de una de urgencia médica, dado que
provenia de provincia y manifestaba tener solo confianza para su problema
meédico con el suscrito”; repreguntado “para que aclare, si las atenciones de
examenes particulares realizados a la paciente a que se refiri6 en su declaracion,
fueron prescritos o solicitados por el testigo como su médico tratante”, respondio
“no, no derive a la paciente a alguna evaluacion médica externa, no obstante que
recuerdo que ella me solicito referencias de algun o algunos colegas, tanto
nacionales como en el extranjero a los cuales ella podria solicitar una segunda
opinién. A lo cual accedi, entregandole algunos nombres”. Respecto a los puntos
dos y tres, respondid “tengo conocimiento que la paciente presento reclamo al
Hospital san Borja por extravié de parte de ficha clinica. Desconozco el detalle de
la cantidad de documentos, lo que si puedo sefialar, es que en los periddicos
controles médicos que le efectué al paciente, en ningun momento me senti
desinformado producto del eventual extravié de parte de la ficha clinica. Por lo que
las decisiones clinicas tomadas con la paciente, no fueron influenciadas por el
eventual extravio de esos documentos. Respecto de si son necesarias o0 no las
piezas eventualmente extraviadas no puedo efectuar un juicio de valor al respecto
ya que le compete al eventual colega en el extranjero...”; repreguntado “para que
diga, si respecto de la informacién de la ficha clinica, el, como su médico tratante
la utilizo con fines ajenos a la atencion d ella paciente o divulgo su contenido a
terceros ajenos a la atencién de la paciente”, respondioé “nunca utilice ficha clinica
de la apaciente para fines que no fueran su atencion profesional”,
contrainterrogado “para que diga si cree que existe necesidad de un tratamiento
en el extranjero para la paciente”, respondié “hasta la fecha en que conoci en
detalle la evolucion clinica de la paciente , respecto de su columna, nunca pensé
en que fuera necesario y beneficioso buscar alternativas de tratamiento en
terceros , ya sea a nivel nacional como en el extranjero. Aclaro que fue de mutuo
propio de la paciente que manifestd su intencion de solicitar evaluaciones
externas tanto nacionales como en el extranjero”. Al punto 4 respondié “hasta
donde tengo conocimiento y en forma personal, nunca existieron actos de
hostigamiento hacia la paciente en cuestion, relacionados o no con dicho reclamo.

Es mas, es mi impresion que la paciente siempre tuvo un trato digno y preferencial
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muchas veces, respecto de otros pacientes, dada su condicion al provenir de
provincia y sus dolencias fisicas”. Al punto 5 y 6 respondié “respecto del punto
cinco, efectivamente la paciente fue atendida con la periodicidad habitual con que
se atiende a pacientes que presentan patologias similares. Es mas, hasta donde
recuerdo, es la unica paciente que se mantiene en control en nuestro policlinico
de columna por esta condicion médica, en circunstancias que otros pacientes de
similares caracteristicas ya han sido dados de alta o derivados a sus hospitales de
origen. Respecto al punto seis, en efecto, tanto el suscrito como otros
especialistas de columna e infecto logos hemos considerados que la infeccion en
cuestion esta tratada y por ende controlada, sin secuelas por dicha infeccion”;
repreguntado “para que el testigo explique quien determina el procedimiento a
aplicar para los tratamientos de un paciente y su periodicidad, junto con aclarar
cuales son los factores que determinan dicha decision”, respondio “el medico que
realiza el control respectivo del paciente es quien determina el tratamiento y
futuros controles, asi como eventuales derivaciones a otras especialidades. Lo
anterior depende del estado y evolucion de la patologia, que puede ser
determinado a través de la anamnesis, el examen fisico, prueba de laboratorio, de
imageneologia, entre los principales. Lo anterior y en ocasiones lo mas
significativo, debiera quedar consignado en la historia clinica de cada paciente”;
contrainterrogado “para que diga, si conoce el contenido de la sentencia de la
corte suprema a proposito del recurso de proteccion presentado por la paciente en
el afio 2016, derivado de la decision del testigo, de no otorgar controles médicos a

la paciente hasta dentro de dos afos”, respondid “...Referente a la misma
pregunta, me permito aclarar que la indicacion de control para dos afos fue
fundamentada en la historia clinica y explicada en extenso a la paciente en dicho
momento, y se basé fundamentalmente, en que desde el punto de vista de mi
especialidad (cirugia de columna), el cuadro clinico de Claudia Marin estaba
controlado (tanto su infeccion como la progresion de la escoliosis), por lo que
controles de mayor frecuencia a mi juicio, no le entregarian un mejor beneficio a la
paciente, sumado a que la paciente ademas continuaria sus seguimientos y
controles médicos por otras especialidades”

2.- Rodrigo Alejandro Terrada Pérez, médico cirujano, con domicilio en Av.
Santa Rosa N° 1234, comuna de Santiago; quien al punto uno, repreguntado
“para que diga el testigo, si se ha cumplido con la ley artes, especial en el
tratamiento brindado a la paciente.”, contestd “si, desde el punto de vista
ortopédico se ha dado cumplimiento al estado del arte en relacion al manejo de la
dolosos neuromuscular y infeccion del sitio quirtrgico, desde el punto de vista

fisiatrico, se encuentra en control y tratamiento y desde el punto de vista
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neurologico, dado el reciente diagnostico y por cierto, el incierto pronostico de las
miopatias raras, queda por definir a futuro el manejo de dicha miopatia, dado el
escaso numero de paciente a nivel mundial y el poco conocimiento de la historia
natural de la enfermedad. Dicho pronostico, queda en manos del equipo de
neurologia.”. Al punto dos, repreguntado “para que el testigo precise que
informacion contienen las hojas de enfermeria y porque no son relevantes para

“

definir un tratamiento médico”, respondid “...No son necesarias para definir un
tratamiento en el extranjero, puesto que los ejes de manejo de las patologias de la
paciente, se basan en diagnostico de base, la miopatia y la escoliosis, y los
hallazgos de los examen es radiolégicos y genéticos; en relacién a su infeccion,
esa patologia completo su tratamiento, y se encuentra inactiva, demostrado por
imagenes y laboratorio y certificado por el equipo de infecto logia del Hospital San
Borja Arriaran”; repreguntado “para que diga, si la falta de estas hojas de
enfermeria ha dificultado la atencion profesional que le sefiala ha brindado a la
paciente desde que se hizo cargo de ella, en el afio 2017”, respondié “no”;
contrainterrogado “para que diga y aclare entonces, si a juicio de él, dicha
negligencia del hospital aun asi es irrelevante”, respondio “Si, es irrelevante, de
hecho, he sido su médico tratante sin contar con las hojas de enfermeria
mencionadas, sin que ello obstaculizara la atencion y logrando, dado el manejo
entregado, mantenerla en forma estable y logrando ademas el avance de
especificar su diagnoéstico de base”; repreguntado “para que diga, si existe
necesidad desde el punto de vista médico de un tratamiento en el extranjero para
la paciente”, respondié “desde el punto de vista de la escoliosis, no. Desde el
punto de vista de la infeccion esta se encuentra tratada. Del punto de vista del
dolor lumbar cronico, se encuentra en tratamiento, y desde el punto de vista de su
miopatia, aun no se ha definido un tratamiento especifico en Chile o en el
extranjero”. Al punto cuatro, contrainterrogado “para que diga si él le ha negado
atencion médica a la paciente”, respondid “No. Debido al contexto que me fue
asignado el caso, por mi indicacion todos sus controles son agendados por la
unidad de gestion de camas. Es mas, la paciente registra una inasistencia a
control que fue regentada a través de la misma oficina...”; contrainterrogado “para
que diga, si conoce o sabe de la respuesta administrativa, otorgada por el Hospital
a la paciente en el afio 2017, en que se intentd derivar al Hospital de Ovalle”,
respondié “si, como se concluyé en la reuniéon de octubre del afio 2017, la
paciente requiere manejo por la unidad de columna, dado que esta es centro de
derivacion nacional, y controles por fisiatria y neurologia, en su hospital de base,
dado que estas especialidades no son centros de derivacion nacional, por lo que

sus otras patologias corresponden ser resueltas por su hospital de base”. Al punto
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cinco, contrainterrogado “para que diga, si sabe o le consta que Rodrigo Varela,
antiguo medico tratante de Claudia Marin, le otorgo en el afio 2016, un control
medico para dos afios posteriores”, respondidé “no me consta directamente dicha
situacion, pero, en el contexto de un paciente con una deformidad estable e
infeccién controlada, se ajusta al protocolo de manejo habitual”; contrainterrogado
“para que aclare o reafirme entonces, como actual médico tratante de la paciente,
si le parece razonable otorgar controles médicos cada dos arios”, respondio “en el
contexto de una deformidad estable y de una infeccion tratada, es acorde al
estado del arte el control espaciado e incluso el alta del paciente y controles solo
en caso de nuevos eventos, esto desde el punto de vista ortopédico. Del punto de
vista fisiatrico y neurolégico, probablemente requiere controles mas frecuentes,
pero que deben definirse por dichos especialistas. La frecuencia actual de
controles en el servicio de ortopedia, no obedece a cambios en la conducta
quirargica, sino a informacién y actualizacion del estado del manejo fisiatrico y el
diagnostico neurolégico”. Al punto seis, respondio “efectivamente, se encuentra
controlada demostrado por examenes de imageonologia y laboratorio y certificado
por los especialistas en infectologia del hospital san Borja Arriaran, que indican en
Octubre de 2017, que la infeccion no requiere control posterior...”.

DECIMO QUINTO: Que lo pretendido por las demandantes es que se
condene a la demandada por su responsabilidad en sede civil extracontractual, al
pago de $782.438, por concepto de dafo emergente y $200.000.000, por
concepto de dafio moral en favor de Claudia Andrea Marin Rojas; y $1.000.000,
por concepto de dafio emergente y $50.000.000, por concepto de dafio moral en
favor de Marina Josefina Del Carmen Rojas Espinosa. Fundaron su pretension en
que el ano 2015, Claudia Marin se percata que parte importante de su ficha clinica
y expediente médico de su enfermedad desaparecié del Hospital San Borja lo que
hizo que todo el tratamiento de su infeccion quedara trabado, hecho que
Contraloria General de la Republica en dictamen N° 067872, de fecha 25 de
agosto de 2015 constatd, al determinar la sustraccion de 86 documentos (emitidos
entre el 4 de marzo y el 31 de mayo del 2014) no ubicados en la ficha clinica ni en
soporte online del Hospital. Que dicho extravio limita las posibilidades de optar a
futuro a un tratamiento de sus enfermedades en el extranjero. Que la ficha clinica
constituye un instrumento esencial para cualquier tratamiento médico y debe
conocer un eventual nuevo médico tratante, si es que llegara a decidir el cambio.
Que dichos datos son considerados, por la Ley 19.628, como datos sensibles. Que
el uso irregular de los mismos podria provocar consecuencias nefastas. Concluye
que evidentemente el hospital ha permitido su acceso a terceros sin la

autorizacién de su representada puesto que el Hospital demandado no puede
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otorgar certeza alguna de lo ocurrido con la ficha, en consecuencia, terceras
personas pueden haber accedido a la informacion y, por tanto, divulgado la
misma.

Sefialaron también que posterior a haber realizado todas las denuncias ante
las instituciones correspondientes por el extravio parcial de la ficha clinica, el trato
en el Hospital Clinico San Borja Arriaran cambié hacia Claudia Andrea Marin
Rojas; comenzo6 a tener problemas con diversos funcionarios, la apuntan con el
dedo, la tratan de problematica e, incluso, la descalifican producto de su grave
enfermedad. Que su médico tratante, Rodrigo Varela, le otorga controles médicos
hasta dentro de 2 afos, viéndose obligada la actora a acudir a controles
particulares para seguir tratando su enfermedad. Que incluso la dieron de alta
como paciente, derivandola a un Hospital indeterminado. Que ha sido citada a
controles médicos por el doctor Varela, mas cada vez que llega el dia su
representada es humillada por éste sin recibir a dia de hoy atencion médica.

Agregaron que Claudia Marin ha debido costear una serie de examenes los
cuales fueron financiados por un crédito que tuvo que solicitar la madre de Claudia
Marin, dofia Marina Josefina del Carmen Rojas Espinosa, el valor de $1.000.000.

Que por su parte, la demandada sostuvo que la normativa que cabe aplicar
en este caso corresponde a la especial contenida en el titulo Il de la Ley N°19.966,
debiendo las demandantes no solo demostrar una falta de servicio de cierta
relevancia sino ademas un perjuicio derivada de ésta.

Sefiald6 ademas que se extraviaron fundamentalmente las hojas de
enfermeria, emitidas entre el 4 de marzo al 31 de mayo del 2014, periodo que
corresponde al que la demandante estuvo internada en el hospital demandado
producto de un proceso infeccioso en su columna, en que se le realizdé un aseo
quirargico y retiro de instrumental. Que en dicha ocasién la paciente se mantuvo
78 dias hospitalizada en que se completd su tratamiento antibiético, siendo dada
de alta y no presentando nuevos episodios de reactivacién de la infeccidon en el
sitio quirurgico. Que la pérdida de los documentos emitidos entre el 4 de marzo y
el 31 de mayo del 2014 de la ficha clinica se referiria sélo a algunas hojas de
enfermeria (en esas hojas consta principalmente los remedios suministrados los
que, en ultimo término se traducen en la respectiva receta a despacharse por la
entidad farmacéutica institucional, recinto en la que también ésta queda
guardada), pero las evoluciones médicas, esto es, los registros realizados por los
meédicos en la atencion brindada a la paciente se encuentran completos en dicho
instrumento. Que la infeccién en su columna vertebral que motivé su ingreso al

hospital ese afio se encuentra resuelta en forma definitiva.
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Agregd que la demandante no ha especificado como vincula unas
supuestas faltas de atenciones médicas con la falta de servicio administrativo
denunciando, o, como la perdida de las hojas de enfermeria influyan en la
situacion actual de las demandantes. Que todas las afirmaciones acerca de los
dafios experimentados por la demandante a raiz de la alegada pérdida parcial de
su historial médico se refieren a situaciones futuras hipotéticas. Que la atencion
clinica brindada a la paciente en aquella oportunidad y sus posteriores controles y
atenciones no se vieron ni se han visto afectados por la pérdida parcial de algunas
piezas de su historial médico. Que este hecho tampoco ha incidido en el
tratamiento de rehabilitacién de la enfermedad o patologia base de la paciente.
Que la frecuencia en la atencion de la paciente ha sido determinada por su
tratante en base a un criterio médico que ha tenido en cuenta su actual situacion
clinica.

En cuanto al acoso alegado, esgrimié que en la demanda no se singulariza
absolutamente a ningun funcionario o dependiente del hospital como autor de
actos de acoso en contra de la paciente, ni se describen los hechos o conductas
agresivas desplegadas, ni se precisan las fechas o épocas de su ocurrencia. Que
el contenido de las presentaciones efectuadas por la demandante en la Oficina de
Informacién, Sugerencias y Reclamos (OIRS) del Hospital demandado difiere
ostensiblemente de lo que expresa en su demanda a propdsito de la existencia de
actos de maltrato u hostigamiento en su contra.

Asevera que los costos en que se funda el dafio emergente reclamado se
relacionan con la enfermedad base de la sefiora Marin y ninguna relacion tienen
con los hechos sublite. Que su tratante Dr. Varela no le ha solicitado estos
examenes. Que ley N°19.628 proscribe es que esa informacion (dato sensible) sea
objeto de utilizacién en cualquier forma o de divulgacién, y no es factible estimar
que el hospital demandado hubiese divulgado la ficha de la paciente, ni permitido
Su acceso a terceros sin autorizacion de la interesada, ni tampoco utilizado dicha
informacion en alguna forma.

DECIMO SEXTO: Que el articulo 1437 del Cdodigo Civil, sefiala que “Las
obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como los contratos o0 convenciones; ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacién de una herencia o legado y en
todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o
dafo a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicién de la
ley, como entre los padres y los hijos sujetos a patria potestad.”.

Que la responsabilidad extracontractual o aquiliana responde a la idea de la

produccion de un daio a otra persona por haber transgredido el genérico deber de
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abstenerse de un comportamiento lesivo a los demas. Al efecto, el articulo 2314
del Cadigo Civil, dispone: “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha
inferido dano a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena que le
impongan las leyes por el delito o cuasidelito”.

Que son requisitos copulativos del estatuto de responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana, ademas de la capacidad (que por constituirse en la
regla general y no haberse alegado hipotesis de incapacidad alguna se da por
concurrente): Una accién u omision ilicita del agente; la culpa o dolo de su parte
(elementos que se analizaran conjuntamente); el perjuicio o dafio a la victima; la
relacion de causalidad entre la accidon u omision culpable o dolosa y el dano
producido; vy, la ausencia de una causal de exencion de responsabilidad.

Que a pesar de su naturaleza particular, el dafo moral debe ser probado
por quien lo reclama, toda vez que este constituye un presupuesto para el origen
de la responsabilidad civil, por tanto, aquel que intente beneficiarse de la
concurrencia de la misma, tendra la carga probatoria de demostrar su existencia.

Que respecto de los dos primeros requisitos exigidos para la verificacion de
la responsabilidad atribuida, cabe mencionar que “es necesario que el dano
provenga de un comportamiento objetivamente ilicito, contrario al ordenamiento
juridico, contrario a lo justo” (“Lecciones de Responsabilidad Civil
Extracontractual’, pag. 119, Editorial Juridica de Chile, afio 2003), y que la
valoracion de la licitud de este comportamiento puede fundarse ya sea en una
infraccidon a un deber legal expreso, o en la transgresion del principio general de
que no es licito dafar sin causa justificada a otro. De ahi la intima relacion
existente entre este elemento y la imputabilidad o reproche (culpa o dolo) del
agente.

Cabe tener presente que el dafio emergente puede ser definido como el
empobrecimiento real y efectivo que sufre el patrimonio de una persona a
consecuencia del actuar negligente de otra, el que para ser indemnizable debe
cumplir con los requisitos de ser actual, cierto y no hipotético, por lo que cabe al
demandante de los perjuicios probarlo.

Por su parte, el lucro cesante, ha sido definido como la pérdida de la
legitima ganancia esperada.

En cuanto al dano moral, la profesora Carmen Dominguez Hidalgo sehnala

41

que el dafo moral esta “constituido por el menoscabo de un bien no patrimonial
que irroga una lesion a un interés moral por una (persona) que se encontraba
obligado a respetarlo”. Asimismo, el autor don José’Luis Diez Schwerter, indica,
que para la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia, “el dafio moral consiste,

equivale y tiene su fundamento en el sufrimiento, dolor o molestia que el hecho
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ilicito ocasiona en la sensibilidad fisica o en los sentimientos o afectos de una
persona”.

Que el dafio moral debe ser probado por quien lo reclama, toda vez que
éste constituye un presupuesto para el origen de la responsabilidad civil, por tanto,
aquel que intente beneficiarse de la concurrencia de la misma, tendra’la carga
probatoria de demostrar su existencia. Asi la indemnizacion del dafo moral
requiere que el mismo sea cierto, vale decir, que sea real y no hipotético.

DECIMO SEPTIMO: Que el articulo 6 Constitucion Politica de la Republica
estipula que “Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y
a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la
Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes
de dichos 6érganos como a toda persona, institucién o grupo.

La infraccidon de esta norma generara’las responsabilidades y sanciones
que determine la ley”.

A su vez, el articulo 7 de la carta fundamental, preceptua que “Los érganos
del Estado actuan validamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara’ las
responsabilidades y sanciones que la ley sefiale”.

Por su parte, el articulo 38 inciso 2° de la Constitucion Politica de la

Republica, “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la

Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra’

reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”.

DECIMO OCTAVO: Que de acuerdo al articulo 4 de la Ley de Bases de la
Administracion del Estado N° 18.575 (refundida, coordinada y sistematizada
mediante DFL 1-19.653-2001), “El Estado sera’responsable por los dafios que
causen los 6rganos de la Administracién en el ejercicio de sus funciones, sin
perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que las
hubiese ocasionado”.

Que el inciso 2° del articulo 3 de la Ley de Bases consagra que “La
Administracion del Estado debera observar los principios de responsabilidad,

eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsion de oficio del procedimiento,
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impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia y
publicidad administrativas, y garantizara la debida autonomia de los grupos
intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines especificos, respetando
el derecho de las personas para realizar cualquier actividad econdmica, en
conformidad con la Constitucion Politica y las leyes”. Adiciona el inciso 1° del
articulo 5 que, “Las autoridades y funcionarios deberan velar por la eficiente e
idénea administracién de los medios publicos y por el debido cumplimiento de la
funcion publica”.

Por su parte, el articulo 42 del referido texto legal dispone: “Los érganos 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”.

DECIMO NOVENO: Que existe falta de servicio cuando un o6rgano del
Estado obligado por la ley a proporcionar un determinado ha funcionado mal, el
servicio no ha funcionado o el servicio ha funcionado tardiamente. Para que opere
la responsabilidad por falta de servicio es necesaria la existencia a) de una falta de
servicio, b) de un dafio y c) una relacion de causalidad entre ambos.

Luego, son requisitos de toda responsabilidad por falta de servicio: a) que
exista una norma de derecho positivo que obligue al érgano a actuar dentro de la
esfera de sus competencias publicas; b) que se acredite que éste no actu6’o que
lo hizo en forma inadecuada o insuficiente; ¢) que se pruebe la existencia de
perjuicios; d) que exista un nexo de causalidad entre los perjuicios sufridos y la
falta de servicio.

Al efecto, y como lo ha sefalado la Excelentisima Corte Suprema, en fallo
de 05 de octubre de 2012, Rol N° 1328-2009, “la falta de servicio es el factor de
atribucion general de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, vale
decir, el fundamento juridico en cuya virtud los costos de los danos sufridos por un
particular son asumidos por aquélla... Asi, la “falta de servicio”, configura una
presuncion de culpa que opera por el solo hecho de que el servicio no funcione
debiendo hacerlo, o lo haga imperfectamente o con retardo. [De este hecho se
deduce la culpa de la Administracion, debiendo ésta, y no el dafado, acreditar que
se ha obrado con la diligencia y el cuidado debidos. Se trata, por ende, de una
presuncion simplemente legal, en todo equivalente a las presunciones
establecidas en el articulo 2329 del Cddigo Civil. Probablemente sea por esta
razon por la que se ha pensado erradamente en un régimen de responsabilidad
objetiva sin que exista norma que lo determine. Por consiguiente, la

responsabilidad extracontractual del Estado se impone directamente y sobre la
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base de una presuncion de culpa que puede desvanecerse siempre que se pruebe
un caso de fortuito u otra causal de justificacion”.

También en fallo de la llustrisima Corte de Apelaciones de Concepciéon de
11 de agosto de 2004, se dejé establecido “Que, la responsabilidad que se imputa
a la entidad demandada solo puede ser indagada a través de la nocion o teoria de
la “falta de servicio publico” la que en término simples importa todo mal
funcionamiento del servicio... Que existe consenso que hay falta de servicio en las
siguientes situaciones: a) Cuando no ha funcionado, existiendo el deber funcional
de actuar; b) Cuando el servicio ha funcionado, pero deficientemente, y ¢) Cuando
ha funcionado, pero tardiamente...” (Alejandra Aguad Deik, Javier Barrientos
Grandoh, Leonor Etcheberry Court, Inigo de la Maza Gazmuri, Carlos Pizarro
Wilson, “Jurisprudencia Civil Comentada”, Editorial AbeledoPerrot, Primera
Edicion, afio 2011, pagina 130).

VIGESIMO: Que para resolver el caso de autos, es util recordar, como lo ha
sostenido reiteradamente la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de
Justicia, que al juez en cuanto al derecho aplicable lo vincula el principio “iura novit
curiat”, en el sentido que el juez conoce y aplica el derecho, sin que ello afecte la

” “*

“causa petendi”. “En este aspecto, el érgano jurisdiccional no queda circunscrito a
los razonamientos juridicos expresados por las partes, aspecto que no obsta a la
exigencia que el derecho aplicable debe enlazarse a las acciones y excepciones,
alegaciones y defensas que las partes sostienen en el pleito” (Corte Suprema,
Ingreso Corte N° 6572-2009, 165-2010 y 369-2009, entre otros).

Que en un reciente fallo de la Excma. Corte Suprema, se establecid: [“Que
con miras a la resolucion del asunto, y a la luz de los planteamientos formulados
en la demanda, debe decirse que los elementos identificadores del objeto del
proceso, son la peticidn o “petitum” y la “causa petendi” o causa de pedir. El
primero, referido a aquello que se pide del 6rgano jurisdiccional sea de condena,
constitucidon o declaracién, y también aquello que en cada caso pretende se
obtenga, la prestacién especifica, se distingue entonces, entre la peticion
inmediata y la mediata. Por su parte, la causa de pedir, es entendida como el
fundamento inmediato del derecho deducido en juicio, definida en el articulo 177
del Cédigo de Procedimiento Civil. Se reconoce la causa con la pregunta: “por qué
se pide la declaracién o reconocimiento del derecho". Permite identificarla con el
conjunto de hechos que fundamentan la peticion, en busqueda de la identificacion
de los mismos a un aspecto concreto, los que debidamente acreditados, persiguen
se les apliquen determinadas consecuencias juridicas. Se tratara, entonces, en los
procesos constitutivos, de los hechos a los que la norma vincula el efecto de crear,

modificar o extinguir la relacion juridica.
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Sobre la base de lo previamente expuesto, es menester traer nuevamente a
colacion el principio iura novit curia aplicable al sistema dispositivo y de aportacion
de partes, que viene a significar la posibilidad que tiene el juez de desvincularse
de la fundamentacion juridica sustentatoria de las pretensiones de cada litigante
para la resolucién de la controversia que ha sido sometida a su conocimiento, sin
apartarse de la causa de pedir. Dicho principio permite, sin incurrir en
incongruencia, dar a los hechos planteados exclusivamente por los litigantes y que
derivan de las probanzas rendidas, la calificacion juridica que corresponda. Asi, la
decisién debera atenerse a la causa petendi, con respeto a los antecedentes
facticos, puesto que los hechos pertenecen a la exclusiva disposicion de las
partes. No puede, por ende, variarse en la decisién jurisdiccional el fundamento
juridico.

Que conforme a lo previamente razonado, el imperativo que limita el
pronunciamiento jurisdiccional a la causa petendi formulada por la parte en el
libelo de demanda, constituye un postulado al que debe sujetarse tanto el tribunal
como las partes en los diversos estadios procesales, de forma tal que pesa sobre
estas ultimas limitar sus pretensiones sometidas al tribunal de la instancia, asi
como las revisiones posteriores que pretendan, a la causa de pedir contenida en la
demanda.

Que en el sentido anotado, es el juez quien conoce y aplica el derecho, sin
que ello afecte la causa petendi. En este aspecto, el érgano jurisdiccional no
queda circunscrito a los razonamientos juridicos expresados por las partes,
aspecto que no obsta a la exigencia que el derecho aplicable debe enlazarse a las
acciones y excepciones, alegaciones y defensas que las partes sostienen en el
pleito”] (Rol Corte Suprema N°2220-2011), agregando el referido fallo que: [“De
esta manera, los jueces de la instancia, con un estudio detallado de los
antecedentes, debieron arribar a una determinacion de fondo, sin evadir la
resolucion del litigio, so pretexto de existir en la demanda vicios formales que
minaban su viabilidad, considerando que recae en el juzgador el deber de buscar
el derecho que gobierna la especie litigiosa, aun fuera de las alegaciones de las
partes. Asi lo ha sostenido invariablemente esta Corte al sefalar que “Toda accién
judicial se caracteriza principalmente por su causa de pedir, esto es, por el
fundamento inmediato del derecho deducido en juicio; y para encontrar esta causa
de pedir, que fluye del derecho aplicable, ninguna relevancia tienen los preceptos
indicados por el actor’. “Los jueces de derecho, entonces, tienen el deber
inexcusable de aplicar a los hechos invocados y probados los preceptos legales
pertinentes, aun cuando no los aduzcan las partes”. “Es un axioma juridico, que

como tal no requiere demostracion, el que, planteados por las partes los hechos
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en que se fundan sus respectivas acciones y excepciones, es el tribunal a quien
corresponde la decision del asunto litigioso, dar aplicacion a las reglas legales
que, en su concepto, son las atinentes al caso. Esta libertad de los jueces en la
aplicacion del derecho es lo que constituye la esencia de la facultad de juzgar, la
que si fuere restringida a las argumentaciones de los litigantes haria ilusoria la
justicia, puesto que la falta de una defensa adecuada en este aspecto, podria traer
como consecuencia la pérdida o negacion de un derecho indiscutible”.

En este contexto los tribunales son libres para aplicar al caso de que se
trata el derecho que estimen pertinente, pueden y deben aplicar a la cuestién de
hecho (questio facti) las normas legales que la gobiernan (questio juris). "Como se
dice muy frecuentemente, el juez, en todo caso, al que se le supone por razon de
su cargo, perfecto conocedor del derecho, suplira ex oficio la erronea o imperfecta
interpretacion del derecho" (Rev. D. y J., T. LX, 1963, 22 p., sec. 22, pag. 49).

Entonces, frente a los términos en que se desarrollaron los planteamientos
propios del periodo de discusion de la causa, corresponde al juez decidir de
acuerdo al ordenamiento juridico, aun cuando las partes no hayan expresado las
leyes en que fundan sus derechos o hayan invocado otras distintas de las que el
tribunal considera aplicables en la especie. Huelgan los argumentos ya referidos
sobre la materia”] (Rol Corte Suprema 2220-2011);

Que, del mismo modo, un fallo de la lltma. Corte de Apelaciones de
Santiago de 04 de julio de 2008 dispuso “Que constituye un principio asentado, el
que una vez establecidos los hechos, el juez es soberano para determinar el
derecho aplicable (o que se expresa en el aforismo iura novit curia), por lo que no
resulta un obstaculo para lo que viene decidido, el que el demandante hubiere
invocado, en fundamento de sus pretensiones, las normas de responsabilidad civil
extracontractual, teniendo en consideracion, especialmente, que la decision de
atribuir responsabilidad civil contractual al demandado no produjo indefension para
éste... Por otra parte, desde un punto de vista civil, las acciones de
responsabilidad contractual y extracontractual tienen, en términos generales, la
misma pretension, cual es, que se indemnice al demandante por los perjuicios
sufridos” (Jurisprudencia Civil Comentada, Ifiigo de la Maza Gazmuri y otros,
Abeledo Perrot Legal Publishing Chile, Primera Edicion, afio 2011, pag. 220 y
221).

VIGESIMO PRIMERO: Siguiendo éste razonamiento, y a pesar de no haber
sido invocada por el demandante, la Ley 19.966, de Garantias Explicitas de Salud,
que fija normas especiales de responsabilidad del Estado, en su Titulo Ill regula
‘la responsabilidad en materia sanitaria”, que se encuentra en una relaciéon de

especialidad con las disposiciones de la Ley 18.575.
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De acuerdo al articulo 38 inciso 1°y 2° de la Ley 19.996, “Los 6rganos de la
Administracion del Estado en materia sanitaria seran responsables de los darfios
que causen a particulares por falta de servicio.

El particular debera acreditar que el dafio se produjo por la accion u
omision del érgano, mediando dicha falta de servicio.”.

Conforme al articulo 41 de la citada Ley, “La indemnizacién por el dafio
moral sera fijada por el juez considerando la gravedad del dafo 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 o de la técnica existentes en el momento de
producirse aquéllos.”.

VIGESIMO SEGUNDO: El profesor Alvaro Valdivia Olivares afirma que: “La
concretizacion de la falta de servicio depende de los deberes de servicio o
estahdares de actuacioh exigibles de cada tipo de institucioh publica. En el terreno
de la medicina publica, la falta de servicio depende fundamentalmente de la
conjugacioh de dos factores: la ihdole tecnica de las prestaciones sanitarias y la
categorizacioh de prestaciones correspondientes a distintos tipos de instituciones.
Por una parte, lo genuinamente especifico de la responsabilidad hospitalaria
reside en las prestaciones sanitarias que proveen estas instituciones. Luego,
resulta crucial definir los deberes del establecimiento sanitario para con sus
usuarios, ya sea que estos deberes conciernan al aparato administrativo o se
refieran al desemperio de su personal, incluidos los médicos u otros profesionales
de la salud” (VALDIVIA, José” Miguel. 2019. “La responsabilidad por falta de
servicio en la administracién hospitalaria en la jurisprudencia chilena”, en Revista
de Derecho Concepcion. Volumen 87, No 246. Pagina 221).

Por su parte, los autores Cardenas y Morales sostienen que: “En este
contexto, el ejercicio mental radica en comparar el funcionamiento prestado por el
servicio con aquel funcionamiento que debia esperarse de él de acuerdo a los
parametros fijados por la ley y, especialmente, en atencion a los estandares de
funcionamiento contenidos en los protocolos medico-sanitarios” (CARDENAS,
Hugo y MORENO, Jaime. 2011. Responsabilidad médica. Estandares
jurisprudenciales de la falta de servicio. Santiago, Abeledo Perrot-Thomson
Reuters. Pagina 69). Agregan que “no se precisa —como si’sucede en materia de
responsabilidad civil extracontractual por el hecho ajeno o la del empresario por
hecho de su dependiente— identificar al funcionario que comete la infraccion o falta

personal en el gjercicio de su actividad médica. Sera’suficiente probar la culpa o
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falta de la organizacion o del funcionamiento del érgano para dar por establecida
la responsabilidad del Estado. En este sentido, la doctrina especializada ha dicho
que esta falta de servicio se puede conformar de dos maneras: (1) aquellos
supuestos en que el hecho dandoso se relaciona con los actos del personal
dependiente del recinto hospitalario, y (2) aquellos supuestos en los que el hecho
danoso se relaciona con deficiencias en la direccion y gestion del servicio”
(CARDENAS, Hugo y MORENO, Jaime. 2011. Responsabilidad medica.
Estahdares jurisprudenciales de la falta de servicio. Santiago, Abeledo Perrot-
Thomson Reuters. Pagina 82).

En relacién a la responsabilidad sanitaria, la Excelentisima Corte Suprema,
en sentencia de 23 de enero de 2014, ha declarado: “Que si bien la
responsabilidad que se imputa a la demandada es independiente de la culpa o
dolo del agente que la genera, no puede por ello concluir que quien afirma haber
sido objeto de un hecho que ocasiona un dand, como consecuencia de la falta de
servicio, este’libertado de acreditar el supuesto factico que lo ha originado. Por

consiguiente, en el caso de la especie, procede la responsabilidad invocada ante

la acreditacioh y ocurrencia copulativa de tres elementos, a saber: a) que existio’

falta o disfuncioh del servicio que estaba obligado a prestar; b) el perjuicio
causado; y c) que entre esta supuesta falta de servicio y el dand sufrido exista
relacioh de causalidad, resultando esta consecuencia de aquella.

La falta personal del funcionario, asi’calificada por la ley, es ajena a este
jJuicio, no asi’ en el juicio de repeticioh que siga el Estado en contra de tal
funcionario una vez condenado el Estado al pago de una indemnizacioh...”.

Respecto a la infraccidn institucional a la lex artis, la Excelentisima Corte
Suprema ha establecido que: “cabe destacar que la culpa médica no sélo se
configura por una infraccion a la lex artis, sino que ademas puede ser infraccional,
esto es cuando no se han observado las regulaciones generales que rigen la
actividad. Si la vulneracion de esos deberes preestablecidos ha derivado en el
dano sufrido por el paciente, ello podra ser suficiente para adjudicar
responsabilidad” (Considerando décimo séptimo de sentencia definitiva
pronunciada con fecha 13 de octubre de 2011 en causa caratulada “Castro y otros
con Servicio de Salud Bio-Bio, rol ingreso corte n® 4.751-2009).

El autor Mauricio Tapia Rodriguez ha sefialado que la actividad médica y
sanitaria es, principalmente, una actividad con contenido de obligaciones de
medios, lo que implica que la victima debera acreditar la vulneracion de la lex artis.
Sin embargo, la doctrina también la ha calificado como de resultado en ciertos
casos de obligaciones determinadas, como ciertas cirugias estéticas, la entrega de

informacion al paciente, el buen estado de los materiales y equipos utilizados y los
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resultados de examenes y analisis simples, entre otros (Tapia Rodriguez,
Mauricio. Responsabilidad Civil Médica: Riesgo Terapéutico, Perjuicio de Nacer y
Otros Problemas Actuales. Revista de derecho de Valdivia. Afdo 2003, vol.15,
paginas 93-97.).

Cardenas y Moreno en su obra Responsabilidad Médica Estandares
Jurisprudenciales de la Falta de Servicio (2011) senalan que “en Chile, la
evolucion jurisprudencial ha reconducido contundentemente la responsabilidad de
la Administracién por los dafnos causados en centros hospitalarios a esquemas de
reparacion de caracter subjetivo” (CARDENAS, Hugo y MORENO, Jaime. 2011.
Responsabilidad medica. Estahdares jurisprudenciales de la falta de servicio.
Santiago, Abeledo Perrot-Thomson Reuters. paginas 177 y 178). Luego, para
atribuir la responsabilidad sera preciso acreditar la falta de diligencia, debiendo
ponderarse si se emplearon los medios adecuados, el parametro que debe usarse
es el de la lex artis ad hoc.

VIGESIMO TERCERO: Que por su parte, el articulo 2 letras a), c), f), g), k),
i)y o) de la Ley 19.628 senala que “Para los efectos de esta ley se entendera por:

a) Almacenamiento de datos, la conservacion o custodia de datos en un
registro o banco de datos...

¢) Comunicacion o transmision de datos, dar a conocer de cualquier forma
los datos de caracter personal a personas distintas del titular, sean determinadas
o indeterminadas...

f) Datos de caracter personal o datos personales, los relativos a cualquier
informacion concerniente a personas naturales, identificadas o identificables.

g) Datos sensibles, aquellos datos personales que se refieren a las
caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias de
su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen racial, las
ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los
estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual...

k) Organismos publicos, las autoridades, 6rganos del Estado y organismos,
descritos y regulados por la Constitucion Politica de la Republica, y los
comprendidos en el inciso sequndo del articulo 1° de la ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado...

f) Titular de los datos, la persona natural a la que se refieren los datos de
caracter personal.

o) Tratamiento de datos, cualquier operacion o complejo de operaciones o
procedimientos técnicos, de caracter automatizado o no, que permitan recolectar,

almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar,
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interconectar, disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de
caracter personal, o utilizarlos en cualquier otra forma.”.

El articulo 10 de la Ley 19.628 dispone que “No pueden ser objeto de
tratamiento los datos sensibles, salvo cuando la ley lo autorice, exista
consentimiento del titular o sean datos necesarios para la determinacion u
otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus titulares.”.

El articulo 11 de la Ley 19.628 dispone que “El responsable de los registros
0 bases donde se almacenen datos personales con posterioridad a su recoleccion
debera cuidar de ellos con la debida diligencia, haciéndose responsable de los
dafios.”.

El articulo 20 de la Ley 19.628 dispone que “El tratamiento de datos
personales por parte de un organismo publico soélo podra efectuarse respecto de
las materias de su competencia y con sujecion a las reglas precedentes. En esas
condiciones, no necesitara el consentimiento del titular.”.

VIGESIMO CUARTO: Que el articulo 12 de la Ley 20.584 dispone que “La
ficha clinica es el instrumento obligatorio en el que se registra el conjunto de
antecedentes relativos a las diferentes areas relacionadas con la salud de las
personas, que tiene como finalidad la integracion de la informacion necesaria en el
proceso asistencial de cada paciente. Podra configurarse de manera electronica,
en papel o en cualquier otro soporte, siempre que los registros sean completos y
se asegure el oportuno acceso, conservacion y confidencialidad de los datos, asi
como la autenticidad de su contenido y de los cambios efectuados en ella.

Toda la informaciéon que surja, tanto de la ficha clinica como de los
estudios y demas documentos donde se registren procedimientos y tratamientos a
los que fueron sometidas las personas, sera considerada como dato sensible, de
conformidad con lo dispuesto en la letra g) del articulo 2° de la ley N° 19.628.”.

Anade el articulo 13 de la citada Ley, en sus incisos 1° y 2°, que “La ficha
clinica permanecera por un periodo de al menos quince afios en poder del
prestador, quien sera responsable de la reserva de su contenido. Un reglamento
expedido a través del Ministerio de Salud establecera la forma y las condiciones
bajo las cuales los prestadores almacenaran las fichas, asi como las normas
necesarias para su administracion, adecuada proteccion y eliminacion.

Los terceros que no estén directamente relacionados con la atencion de
salud de la persona no tendran acceso a la informacion contenida en la respectiva
ficha clinica. Ello incluye al personal de salud y administrativo del mismo

prestador, no vinculado a la atencion de la persona.”.
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VIGESIMO QUINTO: Que el articulo 6 del Decreto N° 41 de 2012, del
Ministerio de Salud, que Aprueba el Reglamento sobre Fichas Clinicas “Toda ficha
clinica debera contener los siguientes antecedentes, a lo menos:

a) Identificacion actualizada del paciente: nombre completo, numero y tipo
de documento de identificacion: cédula de identidad, pasaporte, u otro; sexo,
fecha de nacimiento, domicilio, teléfonos de contacto y/o correo electrénico,
ocupacion, representante legal o apoderado para fines de su atencién de salud y
sistema de salud al que pertenece.

b) Numero identificador de la ficha, fecha de su creacion, nombre o
denominacion completa del prestador respectivo, indicando cédula de
identificacion nacional o rol unico tributario, segun corresponda.

¢) Registro cronolégico y fechado de todas las atenciones de salud
recibidas:  consultas, anamnesis, evoluciones  clinicas, indicaciones,
procedimientos diagnosticos y terapéuticos, intervenciones quirurgicas, protocolos
quirargicos u operatorios, resultados de examenes realizados, interconsultas y
derivaciones, hojas de enfermeria, hojas de evolucion clinica, epicrisis y cualquier
otra informacioén clinica.

Si se agregan documentos, en forma escrita o electrénica, cada uno de
ellos debera llevar el numero de la ficha.

d) Decisiones adoptadas por el paciente o respecto de su atencion, tales
como consentimientos informados, rechazos de tratamientos, solicitud de alta
voluntaria, altas disciplinarias y requerimientos vinculados a sus convicciones
religiosas, étnicas o culturales, en su caso.”

El articulo 8 del citado Reglamento prescribe que “Las fichas clinicas,
cualquiera sea su soporte, deben almacenarse en un archivo o repositorio que
garantice que los registros son completos y asegure el acceso oportuno, la
conservacion y confidencialidad de los datos, asi como la autenticidad de su
contenido y de los cambios efectuados en ella.

I. Fichas en soporte electronico:

a) La informacién debe respaldarse en cada proceso de incorporaciéon de
los documentos.

b) Habra una copia de seguridad en el lugar de operacion de los sistemas
de informacion y otra en un centro de almacenamiento de datos electronicos que
tenga un estricto control de acceso, registro de entrada y salida de respaldos.

¢) Medidas de seguridad y barreras de proteccion frente a accesos no
autorizados.

d) Sustitucion de la informaciéon por la version mas reciente que se

disponga, en el menor tiempo posible, en casos de alteracion no programada.
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e) Programas que permitan la restauracion del servicio en el menor tiempo
posible en los casos que deje de operar.

1. Fichas en soporte papel:

a) Archivo unico y centralizado con fichas ordenadas con caracteristicas
que permitan su ubicacion expedita.

b) Mantencién, conservacion y reposicion de caratulas en casos de
deterioros.

c¢) Control de extravios y omisiones de documentos.

d) Archivo ordenado con orden secuencial por numeros de fichas o letras.

e) Sistema de constancia de solicitudes de acceso a las fichas.

f) Registro de entrada y salida de las fichas con indicacion del destinatario
responsable y fechas de pedido y de devolucion.”.

VIGESIMO SEXTO: Que con mérito de la prueba documental y
antecedentes aportados por las partes, se pueden tener por acreditados los
siguientes hechos:

1.- Que doiRa Claudia Andrea Marin Rojas padece y/o ha padecido:
miopatia congénita, escoliosis neuromuscular operada, infeccidén quirurgica tratada
y dolor lumbar cronico.

2.- Que dona Claudia Andrea Marin Rojas ingreso como paciente al
Hospital Clinico San Borja Arriaran en el afio 1991, a la edad de 5 afios 9 meses,
creandose al efecto, ficha clinica n°® 328182.

3.- Con fecha 25 de agosto de 2015, la Contraloria General de la Republica
emitié Dictamen/oficio 067872, relativo a denuncia efectuada dofia Claudia Andrea
Marin Rojas sobre eventual sustraccion de documentacién en ficha clinica n°
328.182, en el Hospital Clinico San Borja Arriaran, ocurrida entre el 4 de marzo y
el 31 de mayo de 2014, periodo en que estuvo internada en dicho centro
asistencial.

Durante la investigacion efectuada por la Contraloria, se constaté que,
efectivamente, no existen documentos que respalden los diagndsticos,
procedimientos médicos y medicamentos que le fueron prescritos y administrados
entre el 4 de marzo y el 31 de mayo de 2014, no obstante que, de acuerdo a lo
que manifest6 dofia Loreto Cartagena Palacios, Enfermera Subdirectora de
Gestion de Cuidados, y dofia Irene Ormazabal Soto, Enfermera Supervisora de
Cirugia Adultos, en dicho periodo se habrian emitido los registros de enfermeria
con los cuales debe contar cada paciente y que, de conformidad con lo
establecido en el numero 6.1, de la Norma del Sistema Estandarizado de
Registros Clinicos, aprobada mediante la resolucion exenta N° 2.333, de 2011, del

HCSBA, para casos de cirugia, existe un formulario denominado "Indicaciones
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médicas y de enfermeria”, cuya parte superior corresponde a una receta de
medicamentos, autocopiativa, que se entrega a la unidad de farmacia al momento
de retirar la medicina, quedando copia de ello en una hoja de color verde, en la
cual, ademas, se incluyen anotaciones del doctor y las enfermeras, sobre el
estado, examenes, radiografia y atenciones efectuadas, que se emiten
diariamente, las que después son guardadas en la ficha clinica unica del paciente.

Atendido lo expuesto, Contraloria solicitd en la Unidad de Farmacia del
HCSBA, las recetas que formarian parte de las aludidas hojas de enfermeria, a fin
de verificar la cantidad de documentos que debiesen haber existido dentro de la
ficha clinica, constatando que por el periodo de hospitalizacion en el cual estuvo la
recurrente, desde el dia 4 de marzo al 31 de mayo de 2014, se emitid un total de
86 documentos, los cuales no fueron hallados en su ficha médica.

Finalmente ordend que el Hospital Clinico San Borja Arriaran debe instruir
un sumario administrativo, con el objeto de determinar las eventuales
responsabilidades administrativas que pudieran derivarse, tanto del extravio o
sustraccion parcial del expediente clinico de la denunciante y su falta de
resguardo, como de la falta de respuesta a su reclamo, debiendo remitir a la
Contraloria General, en el plazo de 15 dias habiles contados desde la recepcién
del oficio, y acreditar en el mismo término, la respuesta otorgada al reclamo
presentado en la OIRS.

4.- Que en cumplimiento del Dictamen/oficio n°® 067872 emitido por la
Contraloria General de la Republica, el Hospital San Borja Arriaran instruyd
sumario administrativo, mediante resolucion exenta n° 1604 de fecha 30 de
septiembre de 2015, con el fin de investigar hechos constitutivos de eventuales
responsabilidades administrativas que pudieren derivarse, tanto del extravio o
sustraccion parcial de expediente clinico de dofia Claudia Andrea Marin Rojas, y
su falta de resguardo y demas hechos en el citado oficio indicado, y de
establecerse la responsabilidad administrativa de los funcionarios involucrados en
caso de existir ésta.

5.- Que la demandante, dona Claudia Marin Rojas, interpuso los siguientes
reclamos ante la OIRS y respecto del Hospital Clinico de Santiago San Borja-
Arriarian:

- Reclamo de fecha 08 de marzo de 2017 (Cddigo de atencion 523771),
fundado en la paupérrima y denigrante atencion recibida el 10 de febrero de 2017
por parte del Dr. Varela Alvarez y por negarle éste una interconsulta a neurologia
desde hace dos afios desde su ultima biopsia de junio de 2015 en ficha 328182
para yo poder solicitar hora para que me evalué un neurélogo dentro de mi

hospital base desde 1991 a la fecha san borja arriaran mi miopatia muscular
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congénita. Con fecha 29 de marzo de 2017, se le respondi6 que “De acuerdo a lo
sefialado por Subdirector Médico en relacion a sus antecedentes clinicos
consignados en la especialidad de Columna y Traumatologia adulto, se ha
determinado que usted se encuentra en condiciones de continuar sus controles de
manejo médico en su Hospital regional, sugiriéndose en la especialista en
Fisiatria, dado que tanto Cirujanos de columna como Infectologos no aportaran
mayor beneficio a la paciente.En consecuencia, me permito informar a usted que
el equipo clinico ha determinado su alta médica de esta Institucion para continuar
su atencion de salud en el establecimiento mas cercano a su jurisdiccion.”

- Reclamo de fecha 10 de abril de 2018 (Cddigo de atencidon 754291),
relativo a las respuestas y expresiones escritas que la denigran y hieren como
paciente y ser humano de la Sra. Margarita Valdés Moya, OIRS HOSPITAL San
Borja Arriaran y secretaria oirs Dofia Caterina Cuello Molina, ambas funcionarias
de oficina OIRS. Consider es hiriente, violento, impresentable, de una bajeza
humana que dofia margarita Valdés quien firma el folio 741041, y dofia Caterina
cuello quien lo redacta me discriminen con frases "por mis limitaciones fisica por el
solo hecho de tener limitaciones fisicas".

- Reclamo de fecha 18 de junio de 2018 (Cdédigo de atencion 791907),
fundado en que fecha 12 de junio le informa jefe de gestién de camas San Borja
Arriaran, Sr. Eliud Sandoval Aguirre via teléfono, que tanto jefatura de neurologia
infantil y jefatura de fisiatria de columna se niegan atenderla y se niegan a dar
cumplimiento al compromiso judicial y medico adquirido voluntariamente por el
director del san Borja hacia la corte suprema en su atencién de salud, bajo recurso
de proteccion, y no la atenderan e intentaron derivarla a posta de Ovalle
dependiente de servicio de salud provincial de Coquimbo.

6.- Con fecha 26 de enero de 2016, el doctor Rodrigo Varela A., Jefe de
Unidad de Columna del Hospital Clinico San Borja Arriaran, evacud informe
meédico de la paciente Claudia Marin Rojas. En dicho informe, se consignd, que:

a) La paciente que se atiende en este centro asistencial desde larga data;
Registro clinico constata primera atencion del afio 1991.

b) Es portadora de una enfermedad Miopatica, cuyas biopsias musculares
no han sido categodricas para etiologias especificas, siendo catalogada como
congénita habitualmente.

c) Por condicion anterior paciente presenta alteraciones secundarias del
sistema osteoarticular, destacandose especialmente patologias en pies y columna
por lo que ha sido sometida a repetidas intervenciones quirurgicas a la fecha.

d) Respecto de enfermedades a su columna vertebral, paciente presenta

una escollosis severa secundaria 3 su patologia Miopatica, que se comporté con
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curvas progresivas a pesar del uso de corset, por lo que se le indicé y realizé una
cirugia el 09 de noviembre 2006 con el objetivo de frenar dicha progresion.

e) Posterior a dicha intervencion, paciente presento una infeccion del sitio
quirurgico, lo que requirio realizacion de aseo quirurgico y uso de antibidticos en
forma prolongada.

f) En evaluacion del 05 agosto 2009, por evento traumatico secundaria a
caida se constata buen estado de su columna tanto clinico como imageniologico
atreves de scanner.

g) En marzo 2014 presenta nuevo episodio de infeccion del sitio quirurgico
por lo que se realiza cirugia consistente en aseo quirurgico y retiro de
instrumentacion de columna dado que se constata que infeccion es de ubicacion
profunda, en directa relacion a instrumentacién y hay suficiente cayo éseo y
artrodesis de columna. Se mantiene hospitalizada durante 78 dias para completar
tratamiento antibiético, de acuerdo a manejo conjunto con infectologia.

h) Paciente evoluciona favorablemente tanto clinico como
infectolégicamente luego de tratamiento anterior; no presentando episodios reales
de reactivacion de su infeccion del sitio quirargico por lo que no ha necesitado
nuevas cirugias. Hallazgos de resonancias magnéticas posteriores son habituales
con este tipo de infecciones y no habiendo expresioén clinica de éstos no requieren
manejo activo, situacion que se le ha explicado reiteradamente a la paciente,
siendo la ultima vez el 07 diciembre 2015 en conjunto con facultativos de Unidad
de Infectologia de este centro.

i) Estado actual de la paciente es satisfactorio de su patologia vertebral, ya
que progresion de escoliosis se logré detener y en controles reiterados post
operatorios se constata Artrodesis consolidada y curva detenida.

j) Cabe senalar que condicion Miopatica de la paciente es crénica y
habitualmente progresiva lo que con lleva un deterioro funcional de su aparato
locomotor, situacion que me parece paciente aun no interioriza y confunde esta
situaciéon con posibles secuelas de tratamientos realizados.

Dicho informe fue actualizado con fecha 26 de abril de 2017. En dicho
informe, se consignd, que:

a) Paciente portadora de Miopatia Crénica.

b) Por condicion anterior, paciente ha presentado alteraciones secundarias
del sistema ostecarticular, predominantemente en pies y columna vertebral, por lo
que ha sido sometida a diversas intervenciones quirurgicas a la fecha.

c) Respecto a lesiones en Columna Vertebral, se destaca su Escoliosis
severa, secundaria como ya se dijo a patologia de base Miopatica y que se

comportd con curvas progresivas a pesar del uso de Corset, por lo que fue
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intervenida quirdrgicamente el 09 de Noviembre del afio 2006 con el objetivo de
detener dicha progresion.

d) Posterior a dicha intervencion presenta una infeccién del sitio quirurgico,
la que fue tratada inicialmente con aseo quirurgico y uso de antibiéticos en forma
prolongada. En Marzo del 2014 paciente presenta nuevo episodio de infeccién del
sitio quirurgico par lo que es re intervenida realizandose un aseo quirurgico y retiro
de su instrumentacion de columna al constatarse que infeccion es de ubicacion
profunda, relacionada a material de instrumentacion y habia suficiente callo 6seo y
artrodesis de columna lo que permitia garantizar la no progresion de Escoliosis. Se
completa manejo con antibidticos por poco mas de 11 semanas.

e) Evolucion clinica, radiolégica y de laboratorio a la fecha ha sido
favorable tanto de punto de vista de su deformidad escoliética (curva se estabilizd
en cifras alrededor de los 31° con perfiles tanto frontal como sagital satisfactorios
asi como marcha conservada) como del proceso infeccioso (laboratorio en rangos
de normalidad, sin presentar nuevos episodios de supuracién y ultimas imagenes
de Resonancia 2018 no presentaban posibles colecciones y solo signos de
cicatrizacion).

f) En Diciembre de 2015, en reunién conjunta (Unidad de Columna con
Infectologia) y con la participacion de la propia paciente, se le explico lo antes
sefalado, y que dolencias del aparato locomotor asi como alteraciones
funcionales a ellas se debian ahora principalmente a su condicién basal de
Paciente Miopatica, para lo que era fundamental mantenerse baja el alero y
seguimiento de especialistas en el area de rehabilitacion fisica (Fisiatria) de ahi en
adelante, para la cual se le curso interconsulta Correspondiente.

g) Evoluciones posterior (incluida la Ultima en Unidad de Columna el
pasado 10 febrero 2017) ha confirmado satisfactoria evolucion de ambas
condiciones, vale decir estabilizacion de la Escoliosis, al no progresar,
manteniendo adecuados perfiles y condicion de marcha asi como no reactivacion
de proceso infeccioso ya mencionado.

h) Con lo anterior y en respuesta a la consulte planteada por Subdireccién
Médica de HCSBA, es opinion técnica del Suscrito que paciente actualmente si
estd en condiciones de continuar sus controles y seguimiento en Hospital
Regional, sugiriendo que sea Especialista en Fisiatria su médico de cabecera,
dado que tanto Cirujanos de columna como infectoldgos ha aportaran mayor
beneficio a la paciente.

7.- Que por sentencia definitiva de fecha 26 de julio de 2017 pronunciada
por la Excelentisima Corte Suprema en causa ingreso rol corte numero 89.667-

2016, se acogiod la apelacion interpuesta en contra de la sentencia de dictada por
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la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago que rechazd el recurso de
proteccion interpuesto por dofia Claudia Andrea Marin Rojas en contra del
Hospital Clinico San Borja Arriaran, fundado en que se le ha negado la continuidad
de sus controles médicos, como una represalia a denuncias efectuadas por la
actora en relaciébn a la ocurrencia de actuaciones médicas negligentes y al
extravio de su ficha clinica, se revocé la sentencia apelada de veintiséis de
octubre dos mil dieciséis y, en su lugar, se declara que se acogio el recurso de
proteccion con el objeto que el recurrido, Hospital Clinico San Borja Arriaran,
practique a la actora una completa evaluacién de su estado de salud, que incluya
la realizacién de todos los examenes que fueren necesarios con tal fin, y, hecho lo
anterior, disponga el tratamiento que fuere pertinente, determinando si se
efectuara en dicho centro asistencial o si se llevara a cabo en uno distinto, si
considera que es igualmente eficiente para el cuidado de la salud de la paciente.
En este ultimo caso, el recurrido debera derivar a la actora a un centro hospitalario
especifico, proporcionando la interconsulta que fuere precisa con tal fin.

El recurrido, Hospital Clinico San Borja Arriaran, debera informar lo
correspondiente al avance de las diligencias anotadas a la Corte de Apelaciones
de Santiago en el término de sesenta dias, contado desde la notificacién por el
estado diario del cumplase del presente fallo.

8.- Mediante reunion clinica multidisciplinaria del Hospital San Borja
Arriaran celebrada el 04 de octubre de 2017 con el fin de revisar el caso de dofia
Claudia Marin, se resolvié que desde el punto de vista infectoldgico se encuentra
de alta hace dos afios, no existiendo evidencia de reactivacion actual por lo que no
requiere control por infectdlogos ni tratamiento profilactivo puesto que no genera
ningun beneficio; desde el punto de vista fisiatrico es una paciente portadora de
dolor lumbar cronico de etiologia muscoloesquelética y neurologica por lo que
requiere evaluacion y manejo de la Unidad del Dolor en hospital correspondiente a
su domicilio; desde el punto de vista de cirugia de columna se analizan imagenes
por observadores independientes, no objetivandose progresion entre los afios
2015y 2017, la resonancia magnética lumbar no muestra discopatias ni signos de
infeccion activa y parece necesario la evaluacion con un TAC de columna total con
corte fino. Doctor terrada informé a Claudia Marin lo que determino el equipo
médico y citd a control con TAC con corte fino de columna total. El equipo
multidisciplinario estaba conformado por: Dr. Alejandro Casais, subdirector
médico; Dra. Mdénica Troncoso, jefa servicio neuropsiquiatria infantil; Dra. Carola
Penfa, jefa servicio fisiatria; Dr. Rodrigo Varela, jefe unidad de columna; Dra. Isabel

Campos, infectdloga; Dra. Rebeca Northland, infectéloga; Dr. Hugo Guajardo,
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cirujano de columna; Dr. Juan Cristobal reyes, cirujano de columna; Dr. Jorge
Cuellar, cirujano de columna; Dr. Rodrigo Terrada, cirujano de columna.

VIGESIMO SEPTIMO: En cuanto a la alegacion consistente en la perdida
parcial del expediente médico de la demandante, cabe consignar que
efectivamente dicho hecho se tuvo por establecido en el considerando anterior.

Adicionalmente, se puede establecer que tal extravio constituye una
infraccion al articulo 8 del Decreto N° 41, de 2012, del Ministerio de Salud,
infraccion que puede ser estimada como una falta de servicio, ello por cuanto de
acuerdo al referido articulo, sobre la demandada recaia el deber de almacenar la
ficha clinica de la demandante en un archivo o repositorio que garantice que los
registros son completos y asegure el acceso oportuno, la conservacién y
confidencialidad de los datos, asi como la autenticidad de su contenido y de los
cambios efectuados en ella, lo cual no ocurrié. Luego, el Hospital clinico San Borja
Arrarian (6rgano del Estado) obligado por la ley a proporcionar un determinado
servicio ha funcionado mal (vulneracion de lo dispuesto en el articulo 8 del Decreto
N° 41, de 2012, del Ministerio de Salud).

Sin embargo, como se adelantd en razonamientos anteriores, no basta
constatar la falta de servicio de la demandada, sino que adicionalmente, la actora
debe demostrar que existi6 un perjuicio derivado de aquella falta de servicio
verificada. En lo que toca a la alegacién en analisis, los perjuicios los hizo consistir
en que dicho extravio hizo que todo el tratamiento de su infeccion quedara
trabado; que el extravio limita las posibilidades de optar a futuro a un tratamiento
de sus enfermedades en el extranjero; que la ficha clinica constituye un
instrumento esencial para cualquier tratamiento médico y debe conocer un
eventual nuevo médico tratante, si es que llegara a decidir el cambio.

Al respecto, cabe observar que no se ha logrado establecer que el
tratamiento de su infeccion hubiera quedado trabado por culpa de dicho extravio.
De otra parte, la alegacion de que limita las posibilidades de optar a futuro a un
tratamiento de sus enfermedades en el extranjero constituye un hecho hipotético
que carece de los requisitos que de forma unanime han asentado la doctrina y
jurisprudencia en cuanto a que los perjuicios indemnizables deben ser ciertos. En
éste punto, la actora no logré6 demostrar que la pérdida de las 86 paginas de su
expediente o ficha médica hubieran o habran de limitar tratamientos en el
extranjero. Finalmente, la alegacidon consistente en que la ficha clinica constituye
un instrumento esencial para cualquier tratamiento médico y debe conocer un
eventual nuevo médico tratante, si es que llegara a decidir el cambio, también esta
ligado al supuesto hipotético de un cambio en el médico tratante; pero aun

suponiendo que la demandante haya efectuado dicho cambio, no se ha
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demostrado que tales de los 86 documentos de su expediente o ficha médica,
sean esenciales para continuar con el tratamiento de las enfermedades que
persisten en la actora.

Que lo sefalado por la demandada en cuanto a que dichos datos (ficha
clinica) son considerados por la Ley 19.628, como datos sensibles, si bien
efectivamente ello es asi, mas en virtud del inciso 2° del articulo 12 de la Ley
20.584, no se ha demostrado el tratamiento de los mismos (supuesto previsto por
el articulo 10 de la Ley 19.628) o que la falta de cuidado de éstos haya producido
dafios (supuesto previsto por el articulo 11 de la Ley 19.628). Las afirmaciones de
la demandante consistente en que “el uso irregular de los mismos podria provocar

consecuencias nefastas” y que “...evidentemente el hospital ha permitido su
acceso a terceros sin la autorizacion de su representada puesto que el Hospital
demandado no puede otorgar certeza alguna de lo ocurrido con la ficha, en
consecuencia, terceras personas pueden haber accedido a la informacion y, por
tanto, divulgado la misma.”, constituyen mas que hechos, especulaciones o
conjeturas, que la demandada no ha demostrado en estos autos.

VIGESIMO OCTAVO: Que, en cuanto a la alegacion consistente en que
posterior a haber realizado todas las denuncias ante las instituciones
correspondientes por el extravio parcial de la ficha clinica, el trato en el Hospital
Clinico San Borja Arriaran cambid hacia Claudia Andrea Marin Rojas; comenzo a
tener problemas con diversos funcionarios, la apuntan con el dedo, la tratan de
problematica e, incluso, la descalifican producto de su grave enfermedad, ha de
sefalarse que la demandante tampoco pudo demostrar la efectividad de sus
aseveraciones. Que la prueba testimonial rendida por la actora resulté insuficiente
por cuanto don Victor Osvaldo Concha Navarro se limitd a sefialar que escucho en
el pasillo OIR ubicado en el Hospital San Borja que una funcionaria (la cual no
identifico) le dijo a la actora “Chica, espera sentada alli, y yo te avisaré cuando te
vera el médico”, lo cual considerd un lenguaje indebido; por su parte dofia Carmen
Rosa Garate Salas atestiguo haber escuchado una conversacion entre Catherine
Cuéllar y otra persona referida a una Claudia (y no en presencia de la actora),
afirmando que luego supo que se referian a Claudia Marin, mas dar cuenta de
cémo lo supo de forma precisa. Que los reclamos interpuestos ante la OIRS por la
actora en contra del Hospital tampoco sirven para acreditar las alegaciones en
analisis ya que uno de ellos se refiere a la negativa del doctor Varela de otorgarle
una interconsulta a neurologia (el de fecha 08 de marzo de 2017), otro se refiere a
la negacion de atenderla y dar cumplimiento a lo ordenado por la Corte Suprema
(el de fecha 18 de junio de 2018), y el tercero de ellos (de fecha 10 de abril de

2018), refiere a tratos hirientes y denigrantes proporcionados por dofia Margarita
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Valdés Moya y dofia Caterina Cuello Molina, ambas funcionarias de la oficina
OIRS, mas no explica de qué forma se produjeron los mismos mas alla de senalar
que en folio 741041, la discriminaron con frases como "por mis limitaciones fisica
por el solo hecho de tener limitaciones fisicas".

VIGESIMO NOVENO: En cuanto a la alegacién consistente en que su
meédico tratante, Rodrigo Varela, le otorga controles médicos hasta dentro de 2
anos, viéndose obligada la actora a acudir a controles particulares para seguir
tratando su enfermedad; que incluso la dieron de alta como paciente, derivandola
a un Hospital indeterminado; que ha sido citada a controles médicos por el doctor
Varela, mas cada vez que llega el dia su representada es humillada por éste sin
recibir a dia de hoy atencion médica, caben consignar las consideraciones que
siguen.

Respecto a los controles médicos y el alta, si bien en respuesta de oficio n°
95978 de fecha 21 de diciembre de 2016, emitida por Gerardo de la Fuente
Ceballos, Traumatélogo Forense del Servicio Médico Legal informé a la
Excelentisima Corte Suprema, en causa rol n° 89.667-2016, respecto de la actora
que “Aunque en ultima evolucién del cirujano de escoliosis que la oper6 revela:
Artrodesis consolidada e infeccion controlada; independientemente de la atencion
paralela en fisiatria y neurologia por enfermedad neurolégica concomitante; este
perito estima conveniente realizar controles cada 6 meses para evaluar los
parametros infecciosos y 6seos; sin perjuicio de un control adelantado de un caso
de signos de alarma en cualquier momento.”, lo cierto es que tanto los testigos de
la demandada como el informe pericial de folio 184, concluyeron de manera
contestes que la periodicidad en la atencion prestada a la actora es la adecuada,
habitual para patologias similares o acorde al estado del arte. Que don Rodrigo
Varela Alvarez declaré que “...hasta donde recuerdo, es la Unica paciente que se
mantiene en control en nuestro policlinico de columna por esta condicion médica,
en circunstancias que otros pacientes de similares caracteristicas ya han sido
dados de alta o derivados a sus hospitales de origen”, mientras que don Rodrigo
Alejandro Terrada Pérez sefialo que “en el contexto de una deformidad estable y
de una infeccion tratada, es acorde al estado del arte el control espaciado e
incluso el alta del paciente y controles solo en caso de nuevos eventos, esto
desde el punto de vista ortopédico”, resultando contestes en sus declaraciones.

Respecto de la alegacion consistente en que ha sido citada a controles
meédicos por el doctor Varela, mas cada vez que llega el dia su representada es
humillada por éste sin recibir a dia de hoy atencién médica, cabe consignar que la
actora no aportd prueba alguna respecto a las humillaciones que alega. Al efecto

cabe observar que la testigo de la actora, dofia Carmen Rosa Garate Salas, solo

AOCAXSOXXY



C-30887-2017

Foja: 1
se limité a senalar que
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...el Dr. Varela, que es una persona, no sé como poder
decirlo, porque él es muy serio y no explica lo suficiente y nos dice como con
doble sentido las cosas de salud. El no da explicaciones, él solamente dice que es
por su patologia.”.

TRIGESIMO: En cuanto a la alegacion consistente en que Claudia Marin ha
debido costear una serie de examenes los cuales fueron financiados por un crédito
que tuvo que solicitar la madre de Claudia Marin, dofia Marina Josefina del
Carmen Rojas Espinosa, el valor de $1.000.000, no se ha demostrado en éstos
autos los examenes sefalados hayan sido consecuencia causal de una accién u
omision de la demandada. Que a mayor abundamiento, quien sefala haber
incurrido en los gastos de tales examenes que se le practicaron a la actora y
solicita una indemnizacion por haber incurrido en tales gastos, es la madre de la
actora dofa Marina Josefina del Carmen Rojas Espinosa, sin embargo, es
indiferente el origen de los dineros con los cuales la actora hubiera pagado dichos
examenes, careciendo en definitiva de legitimacion activa para demandar.

TRIGESIMO PRIMERO: Que por lo razonado en los considerandos
precedentes, no habiéndose acreditado respecto de ciertas alegaciones el
perjuicio, y respecto de otras la accidon u omision (falta de servicio) alegada, no
resta sino el rechazo de la demanda incoada.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que el resto de la prueba aportada y no analizada
con mayor detalle, en nada altera lo resuelto por esta magistrado.

TRIGESIMO TERCERO: Que atendido lo dispuesto por el articulo 144 del
Caodigo de Procedimiento Civil, estimandose que tuvo motivo plausible para litigar,
no se condenara en costas a la demandante.

Por estas consideraciones y atendido lo dispuesto en los articulos 1437,
1698, 1700, 1702, 2314, 2317, 2329, 2330 y siguientes del Cddigo Civil; articulos
144, 160, 177, 254, 342, 346, 358, 384, 425, 768 y siguientes del Cddigo de
Procedimiento Civil; articulos 6, 7, 38 y siguientes de la Constitucion Politica de la
Republica; articulos 3, 4, 5, 42 y siguientes de la Ley de Bases de la
Administracion del Estado N° 18.575; articulos 38, 41 y siguientes de la Ley
19.996; articulos 2, 10, 11, 20 y siguientes de la Ley 19.628; articulos 12, 13 y
siguientes de la Ley 20.584; articulos 6, 8 y siguientes del Decreto N° 41 de 2012
del Ministerio de Salud, se decide que:

l.- Se rechaza sin costas las tachas opuestas por la demandante en
audiencia folio 70 y fecha 11 de abril de 2019 respecto del testigo de la
demandada, don Rodrigo Terrada Pérez.

Il.- Se rechaza la demanda deducida a folio 1.

lll.- Cada parte soportara sus costas.
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Notifiquese, dése copia y archivese en su oportunidad.

ROL N° 30.887-2017.

Pronunciada por dofia Karina Portugal Cuevas, Juez Suplente del Décimo

Juzgado Civil de Santiago.

Se deja constancia que se dio cumplimiento a lo dispuesto en el inciso final del art. 162
del C.P.C. en Santiago, quince de Enero de dos mil veintiuno

KARINA ANDREA PORTUGAL CUEVAS
Fecha: 15/01/2021 15:23:45
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