C-1556-2015

FOJA: 141 .-ciento
cuarenta y uno.-

NOMENCLATURA : 1. [40]Sentencia

JUZGADO : 4° Juzgado de Letras Civil de
Antofagasta

CAUSA ROL : C-1556-2015

CARATULADO : BAZALAR / SERVICIO DE SALUD

ANTOFAGASTAHOSPITAL LEONARDO GUZ

Antofagasta, dieciséis de Diciembre de dos mil dieciséis.

VISTOS:

A fojas 32, comparece don Luis Alberto Carvajal
Pefia, en representacién de Kattia Patricia Bazalar Cruz,
labores de casa y de Luis Alfredo Reyes Becerra, empleado,
ambos con domicilio en la ciudad de Rancagua, Pasaje Central
N°1568 Poblacién Santa Lucia vy, para estos efectos en el
domicilio de su representante, qguien interpone demanda en
juicio ordinario de indemnizacidén de perjuicios, en contra de
Hospital Regional de Antofagasta, persona juridica de Derecho
Publico, representada por su Director Dr. Francisco Bueno
Natusch o quien 1lo subrogue; con domicilio en la ciudad de
Antofagasta, Avenida Argentina N°1962, en razén de los

siguientes fundamentos:

Sefiala, que el dia 06 de agosto de 2013, su
representada fue derivada desde el Hospital de Tocopilla hasta
el Servicio de Urgencia del Hospital Regional de esta ciudad,

por sintomas de aborto por malformacidédn fetal. A las 14:50
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horas del dia siguiente, es trasladada a la Unidad de Partos y
a las 15:30 horas, la Matrona Maria Estela Miranda, a través
de un examen visual constata aborto espontdneo. Agrega, gue
los restos humanos abortados son ingresados en una caja de
cartédn que es rotulada con el nombre de su representada
indicando que contenia un feto gque no se debia botar, la que

es enviada a Anatomia Patoldgica.

Explica, que luego que se le realizd la revisidn
instrumental con restos de aborto a su representada, por el
Dr. Vicente Cortés, se le da el alta, quedando constancia que
daria sepultura a su hija, que realizaria la inscripcidn ante
el Registro Civil y solicitaria los permisos para trasladar
los restos a la ciudad de Rancagua, los cuales qguedaron en
custodia en el Hospital Regional, ya que por salubridad, no
podian entregarse antes de que tuviesen la inscripcién de la
mortinata de conformidad al articulo 33 de la Ley 19.477, en
concordancia con el articulo 143 del Cbébdigo Sanitario, el cual
prescribe “Los Fallecimientos deberdn ser inscritos en el
Registro Civil, de acuerdo con la clasificacién internacional

de las causas de muertes..”

Reprodujo los articulos 39 letra e) y 4 del
Reglamente de Hospitales y Clinica Privadas en relacién a los

registros respectivos.

Explica, que luego de contratar los servicios
funerarios vy, solicitar la autorizacién del traslado,
permitida por Resolucién N° 071, que transcribid, el dia 30 de
agosto cuando fueron a Dbuscar el cuerpo de la nifa,

lamentablemente se encontraba la caja que se habia rotulado
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con los datos vya sefialados, wvacia y al preguntar a los
funcionarios del hospital, donde estaba el cuerpo, no supieron

dan una respuesta.

Expresa, que posteriormente su representada
interpuso una denuncia en la Fiscalia, por la cual se inicid
la investigacidén por un posible delito, causa RUC 1300857463-
9, por lo que se emite la orden de investigar a la PDI, desde
donde se envié el Informe N° 716 de fecha 05 de Noviembre, a
través del cual se informdé las diligencias realizadas,
pudiendo constatar que habia una caja rotulada con el nombre
de Katia Bazalar con el Rut 23.543.364-8, con la resefia
“Muestra Feto y Placenta no botar”, pero no habia restos de
nada en dicha caja, encontrdndose vacia. Ademads se tomd

declaracidn a varios testigos, funcionarios del Hospital.

Expresa, que de la investigacidén solo se pudo
constatar los hechos antes descritos, sin que fuera posible
esclarecer donde quedaron los restos de la menor, ni mucho
menos quien fue el Ultimo responsable de su custodia, lo que
significd que la fiscalia decidiera archivar dichos
antecedentes por no contar con algun responsable de la

desaparicidén del cuerpo de la hija de sus representados.

Sefiala, que el dia 23 de Septiembre de 2013 en el
Hospital Regional, iniciaron una investigacidén, pero sin
contactarse con sus representados, por lo que con fecha 27 de
Noviembre de 2013, hicieron un reclamo, N°360042, por el cual
se les informé el inicio de la investigacidén, pero a la fecha
de la presentacidén no tenian resultados, mucho menos sanciones

por la responsabilidad administrativa del caso, esto es, la

wsll

!
)

NXAXGXMADT

1 i



C-1556-2015

falta de servicio en el resguardo de los restos de la hija de
sus representados, lo cual les ha generado perjuicios
psicoldgicos, dado a que Jjamads podrédn tener el cuerpo de la
nifia para darle sepultura. No tendrdn un lugar donde
recordarla, y cada dia sus representados despiertan sabiendo
que el cuerpo de un ser gque no nacidé puede estar en algun
basural o incluso, ser materia de estudio en una Universidad,
no es menor detalle que al lado del Hospital de Antofagasta se
encuentra la Escuela de Medicina de la Universidad de

Antofagasta.

Con las normas legales que transcribid y reprodujo
detalld las formas o maneras en que se configura la falta de

servicio por parte del Hospital de Antofagasta.

Luego se refiridé a los perjuicios, indicando que los
hechos descritos han ocasionados dafios psicoldégicos de los que
nace la obligacidén de indemnizar los perjuicios ocasionados;
dafio emergente, por los gastos de contratacién de servicios
funerarios, que debieron pagar por concepto de traslado a la
ciudad de Rancagua; y dafioc moral, indicando los padecimientos
sufridos desde el dia que se les indicdé que no tenian el

cuerpo de la nifia en la sala mortuoria.

Citando los articulos 245 del Cdédigo de
Procedimiento Civil y 38 de la Constitucién Politica de la
Republica, Reglamento de Cementerios Generales, Ley General de
Bases de la Administracién del Estado, y demas normas
pertinentes, pididé declarar: a) Que el Hospital Regional de
Antofagasta, es responsable de los dafios que sufrieron Kattia

Patricia Bazalar Cruz vy Luis Alfredo Reyez Becerra, como
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consecuencia de la falta de servicios; b) Que se condene a la
demandada, al pago de la suma no inferior a $250.000.-, por
concepto de dafio emergente y; c) Que se condene a la demanda a
pagar la suma no inferior a $ 50.000.000.-, a cada uno de sus
representados, por concepto de dafio moral o las sumas que el
tribunal estime de justicia otorgar; d) Que las sumas deberéan
pagarse conforme al reajuste que experimente el IPC el dia

efectivo del pago, con costas.

A fojas 53, Paulo César Simdén Flores, Abogado, en
representacién del Hospital Regional de Antofagasta, ambos con
domicilio en Avenida Argentina N° 1962 de esta ciudad,
contestando la demanda, solicitdé su rechazo, con costas, con

forme a los fundamentos de hecho y de derecho que expuso:

Analizando el libelo de la demanda, niega vy
controvierte que sus representados tengan responsabilidad en
los hechos y qgue hayan ocurrido de la forma dque seflalan,

alegando la inexistencia de falta de servicio.

Indica, que el dia 30 de agosto de 2013, 1la
demandante dofia Katttia Bazalar, se presenta a la Unidad de
Anatomia Patoldégica a retirar los restos del mortinato,
firmando de antemano la entrega, cuando al revisar las camaras
mortuorias, se encuentra sélo la caja, sin los restos
placentarios y sin los restos del mortinato. Explica que ante
el reclamo de la familia se inicia una Investigacidén Sumaria,
a fin de determinar responsabilidades administrativas, pero la
investigacidén se encuentra terminada no encontrandose ninguna

responsabilidad administrativa que sancionar.

wsll

!
)

NXAXGXMADT

1 i



C-1556-2015

Expresa, que la demanda se funda exclusivamente en
que el Hospital habria incumplido su deber de custodia de los
restos del mortinato. Sin embargo, cita normativas relativas
al Cédigo Sanitario, al Reglamente de Hospitales y Clinicas
Privadas y en ninguna de sus alegaciones seflala el articulo
legal que determine este “supuesto deber de custodia” y que
determinaria una “falta de servicio” pues al contrario, son
estos mismos cuerpos legales, los que dan la guia para

determinar las obligaciones legales de su representada.

Al respecto transcribidé los articulos 139 del Coédigo
Sanitario y 40 del Reglamento de Hospitales y Clinicas. Esta
ultima norma en su inciso segundo establece: “..y seré
entregada a sus progenitores, guienes dispondran del plazo de

72 horas para solicitar la entrega de los restos con fines de

inhumaciéon”.

De esta forma, no entiende las normas legales citadas
por la contraria al ser estas incompletas, citando sdélo el
inciso primero, siendo que el segundo determina a obligacidn
legal del Hospital y la de los padres, pues nada habla del

plazo de 72 horas para el retiro de los restos.

Dice que tal y como lo ha reconocido la contraria,
solicita el retiro de los restos el dia 30 de Agosto de 2013,
argumentando haber obtenido los permisos para trasladar 1los
restos a la ciudad de Rancagua, desde la SEREMI de Salud con
fecha 27 de Agosto de 2013, hecho este Ultimo del cual no es
responsable el Hospital Regional de Antofagasta, habiendo
pasado con creces el plazo legal, pues la SEREMI de Salud es

una institucidén distinta al Hospital Regional de Antofagasta,
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por lo que a fin de determinar la demora debe verse cuando fue
hecha 1la solicitud de traslado, etc. Sin perjuicio de 1lo
anterior, no obsta que el mortinato hubiese sido inhumado en

Antofagasta y luego trasladado.

Sefiala, que conforme al légico proceder del Hospital
y de la Unidad de Anatomia Patoldgica, es que se hayan
eliminado wvia incineracidén el feto y los restos placentarios
conjuntamente. Precisa que debe considerarse como un elemento
importante ante esta situacidn, el pequefio tamafio del
mortinato, como lo sefiala el Dr. Bolados y como consta en la
ficha médica y especificamente en la Ficha Clinica Perinatal,
el peso de éste fue de 320 gramos, por lo que conforme a las
reglas y estédndares internacionales y nacionales, un peso de
menos de 500 gramos se entiende aborto y mayor a éste un

nacimiento, siendo en este caso un aborto.

Expresa, que la contraria pretende, que se responda
por una supuesta falta de servicio, mads sin embargo no existe
obligacién legal de custodia alguna mas alld de las 72 horas.
Es m&s -seflala- el incumplimiento de la normativa legal es por
parte de la misma demandante, al solicitar los restos en fecha
posterior a la legal. Se estaria en un incumplimiento legal si
solicitados los restos antes de 72 horas éstos no se
encuentren, lo que no es el caso del presente juicio, pues no
existe obligacidén legal mas alla de las 72 horas, seflaladas en

las normas citadas arriba.

Afiade, que esta disposicidén legal y reglamentaria se
encuentra en el mismo Reglamento de Hospitales y Clinicas en

articulo 23, que reprodujo.
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Expresa, citando y transcribiendo el articulo 23 del
Reglamento de Hospitales vy Clinicas que se refiere a la
disposicién de cadaveres, que es de esta forma que el Hospital
Regional de Antofagasta, elimina estos restos orgénicos,
cadaveres, etc, a través de su incineracidén, para lo cual se
contratan los Servicios de una Empresa externa llamada

Indeclin Ltda.

Indica, que ante lo dicho, no cabe responsabilidad
al Hospital Regional de Antofagasta o de sus funcionarios en
el 1légico y probable desecho de los restos del mortinato, por
ser esta una obligacidén sanitaria, que es més, se cumple de
una forma regular en el Hospital, por las normas sanitarias
descritas, mas aun que la demandante reconoce haber solicitado
el retiro de los restos con posterioridad a las 72 horas
legales. Por lo demds, asegura su posicién el hecho de que en
la investigacién del Ministerio Publico no se determinara
algun delito o que existiera algun responsable de algun hecho
reprochable Jjuridicamente, archivandose de esta forma los
antecedentes de la Investigacién RUC 1300857463-9, como 1lo

reconoce la demandante.

En cuanto a los dafios demandados, previo analisis de

lo pedido expresa al respecto:

En cuanto al darfio emergente por la suma de
$250.000.-, indica que dichos gastos corresponde demandarlos a
la misma empresa funeraria a la luz de 1la nueva ley de

derechos del consumidor Ley 19.496.

En cuanto al dafio moral, indica que los

$50.000.000.-, gque pide para cada uno de los demandantes,
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excede con creces la valoracidédn objetiva, de un dafio que
resulta normalmente incalculable, pero gque sin embargo debe de
regirse con pardmetros racionales posible de valorar, asi como
dafios psicoldégicos constatado por informes psicoldgicos o
psiquidtricos, que ni hace mencidén en su demanda, y que por 1o
demds sefiala més aun que no se han atendido con algtn
especialista. Agrega que no obstante lo anterior el Hospital
Regional de Antofagasta brinddé a la demandante dofia Kattia
Bazalar apoyo Psico-social, a fin de atenuar las consecuencias
de la pérdida de la criatura que tenia en su vientre, como se
comprueba con documento que aparece en su ficha denominada

Registro de actividades diarias.

A fs. 60, el demandante evacua el tramite de la
réplica, ratificando lo expresado en la demanda. Precisa que
la contraria presume que el cuerpo fue incinerado, sin
controvertir el hecho que mantuvieran la caja a lo menos 23
dias, que estaban la descripcién no botar, acusando de
negligencia a su representada por no contar con el permiso
respectivo, sin perjuicio que si tenia el permiso de traslado

de cuerpo conforme al documento acompafiado en la demanda.

El trédmite de la duplica se tuvo por evacuado en

rebeldia a fs. 63.

Consta en el acta de fojas 65, que no hubo

conciliacidén por inasistencia de la demandada.

A fojas 68, se recibidé la causa a prueba.

A fojas 81, se citd a las partes a oir sentencia.
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A  fojas 86, se decretaron medidas para mejor
resolver, las que se tuvieron por cumplidas parcialmente,

trayéndose los autos para fallo a fojas 135.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que se ha demandado al Hospital Regional
de Antofagasta, de indemnizacidén de perjuicios, ascendente a
la suma de $250.000.-, por concepto de dafio emergente vy,
$50.000.000.-, para cada uno de los demandantes por concepto
de dafio moral o la suma que se estime de justicia otorgar,
por los hechos y fundamentos de derechos seflalados en la

parte expositiva de esta sentencia, con costas.

Por su parte, la demandada contestdé 1la demanda,
solicitando su rechazo, con expresa condena en costas, por

hechos planteados en la expositiva de este fallo.

SEGUNDO: Que, al respecto 'y para probar su
pretensidén la actora rindidé prueba documental, acompafiando:
Copia de Informe Policial N° 716 (fs.1 a 19); copia de
comprobante de reclamo de fecha 27 de ©Noviembre de 2013
(fs.20); copia de respuesta de reclamo Ord.3740 de fecha 13 de
diciembre de 2013 (fs.22); copia de autorizacidén de
sepultacidén (fs.23); copia de Certificado Médico de Defuncidn
y Estadistica de Mortalidad Fetal N° 1912455 (fs.24);
Certificado N° 085, sobre autorizacién de inhumacién (fs.25);
Resolucién N° 071, sobre autorizacién de traslado de restos
mortales (fs.26); Certificado de la Funeraria Castillo
(fs.27); contrato de adquisicidén de servicios funebres N° 259
(fs.28); copia pagina 12 del Diario El Mercurio, edicidn

digital de fecha 01 de Septiembre de 2013 (fs.29).
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TERCERO: Que, por su parte la demandada, rindid

prueba documental, acompafiando: Copia de Evolucidén de

Enfermeria, (fs.47); copia de Historia Clinica Perinatal de
Kattia Bazalar (fs.48) vy Copia de Registro de Actividades

Diarias (fs.50).

Asimismo, rindidé prueba testimonial: Compareciendo

los médicos: Hugo César Alberto Benitez Caceres (fs.77);
Aliro Ernesto Bolados Castillo (fs.78) y la Tecndlogo Medico
Roxana Loreto Parra Lara (fs.79) guienes juramentados
legalmente negaron el extravio los restos del feto producto
del aborto sufrido por la actora, indicando que éstos fueron
eliminados como restos bioldgicos, después de cumplido el
plazo de 72 horas, vale decir, cumpliendo con los plazos
establecidos en la ley. Ademas los tres testigos se
refirieron al protocolo de eliminacién de residuos del

establecimiento de salud.

A fojas 86, se decretaron como medidas para mejor

resolver, consistentes en que el Hospital Regional de
Antofagasta remitiera los siguientes documentos: a) Plan de
Manejo de Residuos de Establecimientos de Atencién de Salud,
aprobado por la Resolucién Exenta N°10224; b) Procedimiento
PO-UPD-12, de segregacidn, recoleccidn, transporte interno,
almacenamiento transitorio % eliminacidén de residuos
especiales, de fecha 07 de agosto de 2013 hasta el 30 de
agosto de 2013; c)Planilla PL-USP-02, ingreso de residuos a
bodega de Residuos Especiales, de fecha 07 de agosto de 2013
hasta el 30 de agosto de 2013 y d) Planilla PL-USP-03 retiro

de residuos a bodega de Residuos Especiales, de fecha 07 de
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agosto de 2013 hasta el 30 de agosto de 2013. Documentos que

fueron acompafiados desde fojas 88 a fojas 135.

CUARTO: Que, en virtud de los hechos narrados por
el demandante en su libelo de fojas 32 y siguientes, se puede
determinar que se funda la pretensidén indemnizacidn de
perjuicios en la falta de servicio del Hospital Regional de
Antofagasta, al haber extraviado los restos de su hijo, 1los

que se encontraban en custodia en el recinto hospitalario.

De esta manera, de debe tener presente lo dispuesto
en los articulos 6, y 38, inciso segundo de la Constitucidn
Politica del Estado y la Ley 18.575, Orgédnica Constitucional

de Bases Generales de la Administracidén del Estado.

Que, siendo la institucidén demandada, una Persona
Juridica de Derecho Publico, deben aplicarse a su respecto

las siguientes normas constitucionales y legales:

La Constitucién Politica de nuestro pais, consagra
el principio de legalidad, que establece la nocidén de estado
de derecho y la sujecidén material de los érganos del Estado a
la constitucidén y a las leyes (articulo 6 inciso 1), y su
sujecidn formal a las competencias definidas por la ley
(articulo 7 inciso 1). En ambos casos se expresa dque la
infraccién acarreard las responsabilidades gque determine o
prescriba la ley (articulo 6 y 7 inciso 3). Por otra parte,
al establecer las Dbases esenciales de la administracidn
plblica, la Constitucidén establece una regla especifica que
alude a responsabilidad patrimonial, al reconocer una accidn
a “cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por 1la

Administracién del Estado, de sus organismos o de las
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municipalidades para reclamar ante los tribunales que
determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que
pudiera afectar al funcionario que hubiere causado el darfio”

(articulo 38 inciso segundo) .

Que, respecto al Hospital Regional de Antofagasta,
se debe tener presente lo sefialado en el articulo 38 de 1la
Ley 19.666, qgue establece un Régimen de Garantias de Salud,
norma dgue dispone: “Los o6rganos de la Administracidén del
Estado en materia sanitaria seran responsables de los dafios

que causen a particulares por falta de servicio”.

“E1l particular deberd acreditar que el dafio se
produjo por la accidén u omisidén del oOrgano, mediando dicha

falta de servicio”.

Se desprende de las disposiciones citadas, que los
elementos que configuran la responsabilidad del Estado son:
una actividad o inactividad imputable a la administracidn, en
este caso especificamente al Hospital Regional de esta
ciudad; un dafio o lesidén y un nexo causal entre la actuaciédn

del o6rgano puUblico y el resultado lesivo.

Siendo la Dbase del fundamento expuesto por la
demandante, para imputarle responsabilidad a la demandada la
“falta de servicio”, es necesario detenerse en este concepto,

el cual no se encuentra definido en la ley.

Al respecto la Excma. Corte Suprema, en un fallo de
fecha 26 de mayo del afio 2005, recaido en la causa Rol 41-
2004, ha seflalado que “.para dqgque concurra la falta de

servicio, es menester que exista una obligacidén legalmente
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consagrada, respecto de determinado érgano de la
administracién, de prestar algun servicio concreto vy
especifico. Entonces, la responsabilidad operarid cuando el
servicio a que por ley estd obligado no se preste, se cumpla
en forma tardia, o de manera insuficiente, y luego, exista
relacién de causalidad entre el incumplimiento de 1la
obligacidén o cumplimiento tardio o inadecuado, y el dafio

producido”.

QUINTO: Que son hechos reconocidos por el demandado
en su contestacidén: a) que con fecha 7 de agosto de 2013, 1la
demandante dofia Kattia Balazar, es derivada desde Tocopilla
al Hospital Regional de Antofagasta, ingresando con el
siguiente diagnéstico: aborto retenido de 22 semanas
aproximadamente; hidropo fetal; higroma quistico y sindrome
de tuner; b) qgque en el Hospital Regional de Antofagasta 1la
demandante dofia Katia Bazalar, sufre aborto espontdneo de un
feto aproximadamente 3 meses, 370 gramos de peso; C) que en
el mismo acto, la actora manifiesta su deseo de retirar los
restos del mortinato; d) que los restos del feto y los restos
placentarios fueron enviados a la Unidad de Anatomia
Patolédégica, con la anotacidén en su ficha médica que la madre
retiraria los restos; d) que con fecha 30 de agosto de 2013,
la demandante se presente a la Unidad de Anatomia Patoldgica,
a retirar los restos de su hijo, y al revisar las céamaras
mortuorias, solamente se encuentra caja sin restos
placentarios ni el mortinato, la que se encuentra rotulada

ANY

con la frase no botar” vy; e) el Hospital Regional de
Antofagasta, ante el reclamo de los demandantes, inicia una

investigacidén sumaria, a fin de determinar responsabilidades
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administrativas. Dicha investigacidén finalizd, sin sanciones

administrativas.

SEXTO: Que, en relacidén al primer supuesto para que
se configure responsabilidad por falta de servicio del
demandado, Hospital Regional de Antofagasta, se debe analizar
la existencia de una actividad o inactividad imputable al

demandado.

Que al respecto, la parte actora ha sefialado que el
demandado tiene responsabilidad por los dafios sufridos, toda
vez que la falta de servicio se ha configurado principalmente
por no cumplir con el deber de custodia de los restos
humanos, para la debida sepultura, no obstante haber

manifestado su intencidén de retirar los restos.

De tal manera, es de cargo de la actora demostrar

los hechos negligentes que sefiala.

Que en primer lugar, se debe tener presente 1o
prescrito en el articulo 40 del Reglamento de Hospitales vy
Clinicas, Decreto N°161, publicado en el Diario Oficial con
fecha 19 de noviembre de 1982 el cual indica: “Los recién
nacidos sdlo se entregardan a Ssus padres o quienes posean su

representacioén legal. Respecto de los nacidos y fallecidos,

asi como de aquellos productos de la concepcidn gque no_

alcanzaron a nacer, corresponderd al médico tratante o al

profesional que asistid el parto segun el caso, extender el
certificado médico de defuncién o el de defuncidén 'y
estadistica de mortalidad fetal, segun corresponda. En este
ultimo caso dicha certificacidn se extenderda cuando el

producto de la concepcidn sea identificable o diferenciable
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de las membranas ovulares o del tejido placentario,
cualquiera sea su peso o edad gestacional y sera entregada a
sus progenitores, quienes dispondrdn del plazo de 72 horas
para solicitar la entrega de los restos con fines de

inhumacion”.

Al respecto y en atencidén a la prueba rendida en
especial copia de Evolucién de Enfermeria a nombre de la
demandante Katia Bazalar, de fecha 07 de agosto de 2013,
rolante a fojas 47, consta expresamente que a las 15:00 horas
posteriormente al aborto espontdneo, que se consigndé en dicho
documento lo siguiente: “Paciente desea retirar al bebe”. En
consecuencia, la paciente declardé su intencidédn de retirar el
cuerpo del mortinato inmediatamente después al aborto
sufrido, por lo que se cumple con lo seflalado en el articulo
40 del Reglamento de Hospitales y Clinicas anteriormente
citado, ya que dentro de las 72 horas solicitdé la entrega de

los restos del mortinato.

Por su parte, el articulo 139 del Cbébdigo Sanitario
establece: "“Ningun caddver podrd permanecer Iinsepulto por mds

de cuarenta y ocho horas, a menos gue el Servicio Nacional de

Salud 1o autorice, o cuando haya sido embalsamado o se

requiera practicar alguna investigaciodn de cardcter

cientifico, judicial o penal”.

“E1 Servicio Nacional de Salud podra ordenar 1la
inhumacidén en un plazo Iinferior cuando razones técnicas 1lo

aconsejen”.

El articulo 144 del mismo cuerpo legal dispone que

“La exhumacidn, transporte internacional, internacidén y
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traslado de una localidad a otra del territorio nacional de
caddveres o restos humanos, soélo podra efectuarse con
autorizacion de del Director General de Salud. Las
exhumaciones que decrete la Justicia Ordinaria se exceptuan

de esta obligacidn”.

En tanto, el Reglamento General de Cementerios, en
su articulo 75 dispone de una norma similar a la
anteriormente citada: “La exhumaciodn, transporte
internacional, internacidn y traslado de una localidad a otra
del territorio nacional de caddveres o restos humanos, sdélo
podra efectuarse con autorizacidn del Secretario Ministerial
de Salud competente, sea a peticidn de 1los parientes mas
cercanos del fallecido o de terceros, se del Director General
de Salud. Las exhumaciones que decrete la Justicia Ordinaria

se exceptuan de esta obligacion”.

SEPTIMO: Que, de acuerdo a 1los antecedentes
expuestos y los documentos publicos acompafiados por 1los
demandantes, se puede concluir que éstos cumplieron con 1lo
dispuesto en las normas legales y reglamentarias citadas, al
solicitar dentro del plazo de 72 horas la entrega de 1los
restos de su hijo; ademds de solicitar vy obtener las
autorizaciones correspondientes de la Secretaria Regional
Ministerial de Salud, para la inhumacidén de los restos fuera
del plazo legal, como para el traslado de los restos al

Cementerio Muncipal N°22 de la ciudad de Rancagua.

En efecto, dichas autorizaciones se encuentran

agregadas a la causa a fojas 23 y siguientes:
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- Autorizacidén de Sepultacidén de fecha 27 de agosto de 2013,
emitida por el Servicio de Registro Civil e Identificacidn;
- Certificado N°085 Departamento de Accién Sanitaria de la
Seremi de Salud de la Regidén de Antofagasta, en el que se
autoriza "“la inhumacidén de 1los restos mortales de D.N.N.
Reyes Bazalar, fallecido el 7 de agosto de 2013, a las 15:00
horas, sepultacién a mads tardar a las 17:00 hrs. del dia

domingo 1 de septiembre 2013”7, ademds deja establecido

los restos mortales se encuentran en Patologia del Hospital

que._

Regional, de la ciudad de Antofagasta”, y;

-Resolucién N°071, de 27 de agosto de 2013, del mismo
Departamento de Accién Sanitaria, que autoriza el "“traslado
de 1los restos mortales de D.N.N. Reyes Bazalar, fallecida el
7 de agosto de 2013, a las 15:00 hrs., a causa de Hipoxia
Intrauterina, a la edad de 23 semanas de gestacidén, a fin de
ser trasladado y sepultado en el Cementerio Municipal N°2 de

la ciudad de Rancagua”.

En consecuencia, una vez obtenidos los
correspondientes permisos con fecha 30 de agosto de 2013, los
demandantes se acercaron al Hospital Regional de Antofagasta
para retirar el cuerpo del mortinato, donde se encontrd
Unicamente una caja vacia sin su contenido, la cual de
conformidad a la fotografia acompafiada en el Informe
Policial, emitido por la Policia de investigaciones rolante a
fojas 01 y siguientes, se encontraba rotulada “Sra: Katia

A\Y

Bazalar, Rut 23.543.364-8, muestra feto vy placenta, no

botar”.
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OCTAVO: Que, el demandado para explicar la ausencia
del mortinato, indicdé que lo més 1légico es que Hospital y la
Unidad de Anatomia Patoldgica, hayan eliminado via
incineracidén del feto y de los restos placentarios, ya que no
existe obligacidén legal de custodia alguna més allad de las 72

horas.

Para acreditar dicha afirmacién, la demandada
rindié la prueba testimonial reseflada en los motivos
anteriores, compareciendo tres testigos profesionales de 1la
salud, los cuales indicaron gque en la Unidad de Anatomia
Patoldégica se eliminan los fetos como restos bioldgicos
cuando han cumplido mads de 72 horas dentro de la unidad; que
son eliminados los dias viernes, por lo que si el feto de los
demandantes 1llegd a la Unidad el dia 07 de agosto de 2013,
debe haber sido eliminado junto con los restos bioldgicos el
dia 12 de agosto de 2013, vy que estas eliminaciones de
residuos se efecttan de acuerdo al REAS, Reglamento de

Eliminacidén de Residuos en Establecimientos de Salud.

Sin perjuicio de lo declarado por los testigos, a
fojas 12, se encuentra acompafiada lista de fetos en cémara
mortuoria de fecha 10 de septiembre de 2013, la cual fue
agregada en el Informe Policial N°716, por la doctora Vania
Van Der Linde Rosemberg, Jefa de la Unidad de Anatomia
Patoldgica del Hospital Regional de Antofagasta en ese
entonces. En dicho listado se ©puede apreciar gue se
encuentran en la camara mortuoria fetos que tienen como fecha
de parto 18 de noviembre de 2012, 5 de diciembre del mismo

afio, marzo y Jjulio de 2013, por lo que al 10 de septiembre
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del mismo afio habia trascurrido con <creces el plazo
mencionado por los testigos para su correspondiente

eliminacidn.

Mas aun, a fojas 86 se decretaron como medidas para
mejor resolver que el Hospital Regional de Antofagasta,
acompafiara el Plan de Manejo de Residuos de Establecimientos
de Atencidédn de Salud, Procedimiento PO-UPD-12 de segregacidn,
recoleccidn, transporte interno, almacenamiento transitorio y
eliminacién de residuos especiales, y las correspondientes
Planillas PL-USP-02, ingreso de residuos a bodega de Residuos
Especiales y Planilla PL-USP-03 retiro de residuos a bodega
de Residuos Especiales, ambas de fecha 07 de agosto de 2013

hasta el 30 de agosto de 2013.

Que el demandado, acompafié a fojas 88 y siguientes
el Plan de Manejo de Residuos de Establecimientos de Atencidn
de Salud y procedimiento PO-UDP-12, respecto de la planilla
PL-USP-02 vy planilla PL-USP-03 el Hospital Regional de
Antofagasta indicd, que durante el 07 y 30 de agosto de 2013,
no se contaba con dichas planillas, ya que tanto el Plan de
Manejo de Residuos como el procedimiento PO-UDP-12, fueron
recién aprobados con fecha 2 de julio y 16 de Jjunio del afio
2014 respectivamente, por lo que no existen los registros

solicitados.

Al respecto, el Dto. N°6 de 2009 -citado por los
testigos de la demandada- que establece el Reglamento sobre
Manejos de Residuos de establecimientos de atencidén de Salud
(REAS), publicado en el Diario Oficial el 4 de diciembre de

2009, y que entrd en vigencia a los dos afios siguientes a su
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publicacidén, dispone de una serie de normas sobre el manejo,
eliminacién y traslado, entre otras materias, de los residuos
de los establecimientos de atencidén de salud, estableciendo
en su Titulo V, articulos 24 y siguientes, una serie de
requisitos para la eliminacidén de residuos hospitalarios,
dependiendo de la naturaleza de éstos, requisitos gque no
constan fueron cumplidos por el demandado: registro de
origen, categoria, fecha de recepcidén, fecha de eliminacidn;

registro de pardmetros relevantes, etc..

Que en consecuencia, el demandando no pudo
acreditar la eliminacidén de residuos hospitalarios vy en
especificamente del mortinato, a través de los protocolos
propios del Hospital Regional, ya que dichos protocolos a la
fecha en que ocurrieron los hechos descritos, no existian,
por lo que no existe registro alguno del manejo de estos
residuos en especial desde el 07 al 30 de agosto del afio
2013, incumpliendo de esta forma el Reglamento sobre manejo

de residuos de establecimientos de atencidén de salud (REAS).

Por lo tanto, habiendo solicitado la demandante el
retiro de 1los restos del mortinato “N.N Reyes Bazalar”,
dentro de las 72 horas desde ocurrido el parto, y no habiendo
cumplido el demandando Hospital Regional de Antofagasta, con
su deber mantenerlo en dichas dependencias, como tampoco
acreditd que contaba a esa época con un procedimiento claro
de manejo de residuos hospitalarios, se puede colegir que ha
incurrido en una actividad imputable, constitutiva de falta

de servicio.
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NOVENO: Que, el segundo elemento, para configurar
la responsabilidad del demandado, es la existencia de un dafio
o lesién. Al respecto se debe indicar que la demandante fundd
su accién en primer lugar en el dafio emergente sufrido, el
que avalua en la suma de $250.000.-, correspondientes a 1los
gastos de contratacidén de servicios funerarios efectuados a

la funeraria “Funerales Castillo E.I.R.L.”.

Que se debe tener presente, que todo dafio debe ser
probado por quien lo alega y que el dafio emergente
corresponde a la disminucién patrimonial efectiva que haya

sufrido el demandante.

Para acreditar el dafio alegado, los demandantes
acompafiaron el documento consistente en Contrato por
Adquisicién de Servicios Fuanebres (fojas 28), de fecha 26 de
agosto de 2013, emitido por Funerales Castillo E.I.R.L, donde
se encuentra detallado que el fallecido corresponde a N.N
Reyes Bazalar, que el servicio consistia en el traslado a
Rancagua (retiro del servicio del Hospital- traslado a
aeropuerto Cerro Moreno- traslado via aérea Antofagasta/
Santiago). Que el familiar responsable del contrato para
cualquier efecto legal corresponde a dofia Kattia Bazalar Cruz
y el valor por los servicios prestados asciende a la suma de

$250.000.-.

En consecuencia y en mérito de la prueba rendida,
se logrdé acreditar que la demandante dofia Kattia Bazalar
Cruz, celebrdé con la empresa Funerales Castillo E.I.R.L, un
Contrato por Adquisicidén de Servicios Fuanebres por la suma de

$250.000.-, por lo que se accederd al dafio emergente
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solicitado uUnicamente respecto de dofia Kattia Bazalar Cruz,
ya que la prueba documental rendida determina que fue ella

quien contratdé los servicios.

DECIMO: Que, en segundo lugar, los demandantes
solicitaron indemnizacidén por concepto del dafio moral, la
suma de $50.000.000.-, o la que el Tribunal determine a cada
uno de los demandantes, fundado en sufrimiento por no
encontrar el cuerpo de su hija, ni poder realizar la debida

sepultura.

Que, tradicionalmente la conceptualizacidén del dafio
moral se fundamenta en el sufrimiento, en el trastorno
psicoldgico o en la afeccidn espiritual, lo que provoca que

sea dificil su valoracidn.

A diferencia de 1lo que ocurre con los dafios
patrimoniales, los dafios morales no pueden ser objeto de
reparacidédn, ya que la indemnizacidén no permite a la victima
volver al estado de las cosas anterior a la infracciédén, sin
embargo el derecho debe restituir, dentro de lo razonable, el
orden alterado por el hecho negligente del demandado, de modo
que, la funcioén de la indemnizacidén es mas bien
compensatoria, wvale decir, permitir ciertas ventajas que
satisfagan la pretensidén legitima de justicia y se compense a

la victima por el mal recibido.

En principio, como todo dafio, el perjuicio moral
debe ser probado por gquien lo alega, sin embargo es obvio que
debido a su naturaleza, presenta indudables limitaciones
probatorias, por la dificultad que representa trasmitir

sensaciones internas de pena, dolor o afliccién.
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Atendida a la naturaleza del dafio moral, si bien
solo puede ser inferido, nada impide qgue pueda presumirse
judicialmente. En el caso de autos, y en virtud de la prueba
allegada al proceso, se logrdé determinar gque el Hospital
Regional de Antofagasta, extravié los restos del mortinato
“N.N Reyes Bazalar”, aun cuando su madre manifestd
posteriormente al aborto espontdneo su deseo de retirar los
restos, lo cual consta en el documento Evolucidén de
Enfermeria y ademés se encontraba debidamente rotulada la

caja donde presuntamente se encontraban los restos.

De lo expuesto, fluye entonces que del actuar del
Hospital Regional de Antofagasta, ha provocado también el
dafio moral reclamado, por lo gque no puede sino acogerse la
pretensidén indemnizatoria de la parte demandante en lo que
respecta a este tipo de dafio, y en virtud que no existen
pardmetros legales que permitan fijar el monto, éste debe ser
regulado en forma prudencial y equitativa por el juez, y en
base a los antecedentes del proceso, se regulard en este caso
en la suma de $5.000.000 para dofia Kattia Bazalar vy
$2.500.000 para don Luis Reyes Becerra. La diferencia en los
montos indemnizatorios radica en que fue la madre guien
personalmente experimentd la pérdida, manifestando
inmediatamente después de sufrido el aborto su deseo de
retirar los restos de su hija, para su inhumacién, lo que no

pudo realizar por causa imputable a la demandada.

UNDECIMO: Que, lo anterior, dice relacidédn con otro

de 1los presupuestos para dque se configure la falta de
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servicio, esto es que exista un nexo causal ente la actuacidn

del 6rgano puUblico y el resultado lesivo.

En consecuencia, segun lo afirmado por 1los
demandantes, y en mérito de la prueba rendida de autos, se
pudo acreditar que el dafio sufrido, tiene como consecuencia
directa el actuar imputable del Hospital Regional de
Antofagasta, al no mantener los restos del mortinato “N.N
Reyes Bazalar” a pesar de haberlo solicitado expresamente la
madre dentro del plazo establecido en el articulo 40 del

Reglamento de Hospitales y Clinicas.

DECIMO SEGUNDO: Que, entonces, ddndose en la
especie los presupuestos para que se configure la
responsabilidad del Estado por falta de servicio, no cabe méas

que la obligacién de indemnizar los perjuicios ocasionados.

DECIMO TERCERO: Que, la restante prueba rendida en

nada altera lo concluido precedentemente.

Y VISTO ademés lo dispuesto en los articulos 144,
l1e¢0, 170, 180, 341, 346, 'y siguientes del Cbédigo de
Procedimiento Civil; 1.698, articulos 6 y 38 de la
Constitucidén Politica del Estado y Ley 18.575, Reglamento de
Hospitales y Clinicas Decreto M°161 del Ministerio de Salud,

se declara:

I.- Que se ACOGE, la demanda interpuesta en 1lo
principal de 1la presentacién de fojas 32, por don Luis
Carvajal Pefla, en representacién de dofia Kattia Bazalar Cruz
y don Luis Reyes Becerra, s6lo en cuanto se condena al

Hospital Regional de Antofagasta, a pagar a dofia Kattia
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Bazalar Cruz la suma de $250.000.-, por concepto de dafio
emergente y la suma de $5.000.000 por concepto de dafio moral.
Respecto de don Luis Reyes Becerra se condena al demandado ya
individualizado a pagar la suma de $2.500.000 por concepto de

dafio moral.

IT.- Las sumas antes referidas deberdn reajustarse
de conformidad a 1la variacién del 1Indice de Precios al
Consumidor entre la fecha de esta sentencia y la época de su

pago efectivo.

IIT.- Que, se condena en costas al demandado.

Registrese, notifiquese y en su oportunidad archivese.

Rol N°1556-2015

Dictada por dofia Susana Tobar Bravo, Juez Titular,

autoriza dofia Rosa Caballero Burgos, Secretaria Interina.

CERTIFICO: Que, con esta fecha se dio cumplimiento a 1lo
dispuesto en el articulo 162 del Cédigo de Procedimiento

Civil. Antofagasta, 16 de diciembre de 2016.-
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