Santiago, treinta y uno de enero de dos mil veintidés.

VISTOS:

En cuanto al recurso de apelacién resolucién no da lugar a peritaje

PRIMERO: Que la parte demandada apela de la resolucion de fecha 22 de
noviembre de 2018, que denegd su solicitud para la designacion de un nuevo
perito para realizar el informe pedido por su parte.

SEGUNDO: Que, dicha resolucion esta precedida de otra de seis de
noviembre del mismo afio en que debié apercibirse la demandada para que
notificase a su anterior perito designado, por lo que encontrandose vencido el
termino probatorio y no correspondiendo mas que citar a las partes para oir
sentencia como lo hizo, el tribunal ha obrado en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 432 del Cdodigo de Procedimiento Civil, por lo que no cabe sino confirmar
la resolucion apelada que denegoé el nombramiento de un nuevo perito.

En cuanto al recurso de casacion en la forma

TERCERO: Que la parte demandada dedujo recurso de casaciéon en la
forma en contra de la sentencia definitiva de veintisiete de marzo de dos mil
diecinueve.

l.- Como primera causal invoca la del a articulo 768 N° 6 del Cdodigo de
Procedimiento Civil, esto es haber sido dada contra otra pasada en autoridad de
cosa juzgada. Sostiene que opuso la excepcion de Cosa Juzgada conforme la
hipétesis del articulo 179 N° 1 del Codigo de Procedimiento Civil que seria claro
en indicar que la sentencia que ordena el sobreseimiento definitivo produciria cosa
juzgada en materia civil cuando se funde en la no existencia del delito o cuasidelito
que ha sido materia del proceso, exceptuandose expresamente solo aquellos
casos en que la absolucidbn o sobreseimiento provenga de la existencia de
circunstancias que eximan de responsabilidad penal.

Ello por cuanto su representado fue sobreseido definitivamente de la
querella criminal interpuesta por la Sra. Soledad Gonzalez en sede penal ante el
Cuarto Juzgado de Garantia de Santiago, por los mismos hechos vertidos en
estos autos civiles, los que fueron investigados por la Fiscalia Local de Las

Condes, concluyéndose que el hecho investigado no es constitutivo de delito,
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razon por que se dio término por el sobreseimiento definitivo del Dr. Roy Sothers,
es decir por la causal del articulo 250 letra A) del Codigo Procesal Penal.

Agrega que la sentencia hace una interpretacion tan restrictiva que hace
imposible la aplicacion practica del articulo 179 del Cédigo de Procedimiento Civil ,
pues en efecto ese razonamiento jamas se cumplira estrictamente con la triple
identidad del articulo 177 entre un juicio penal y uno civil.

En consecuencia el unico pronunciamiento valido en el fallo que en este
acto se recurre, era evidentemente el acoger la excepcion perentoria opuesta
rechazando la demanda en todas sus partes por haber operado la Cosa Juzgada
al haberse dictado un pronunciamiento respecto de los mismos hechos en sede
penal, en una interpretacion armonica, literal y sistematica de los articulos 177,
179 y 180 del Codigo de Procedimiento Civil

Il.- Como segunda causa invoca la del articulo 768 N° 4, del Codigo de
Procedimiento Civil, esto es haber sido dada ultrapetita, para ello indica que en el
tenor literal del libelo pretensor claramente consta que la unica cosa pedida por la
demandante es que se condene a los demandados al pago de las
indemnizaciones por dafio material consistente en el costo de los tratamientos
futuros hasta la recuperacion de su salud fisica y psiquica ascendentes a $
25.000.000 y con dano moral, solicita el equivalente a 8.000 Unidades de fomento
reajustables conforme el valor que tenga a la época del pago efectivo, con costas.
Ello hace irrefutable que la sentencia incurre en ultra petita, pues otorga mas de lo
pedido en la demanda, al indicar que se condena su representada al pago de la
suma total de $ 32.485.265, por concepto de dafio emergente, incurriendo en la
causa de casacion

lll.- Como tercera causal, invoca la del articulo 768 N° 5 del Cddigo de
Procedimiento Civil, que se traduce en que la sentencia omite los requisitos del
articulo 170 N° 2, 3 y 4 del Cédigo de Procedimiento Civil

Sostiene que la declaracion de condena contenida en el resolutivo lll, es
ajena a toda la evidencia probatoria recabada en el expediente.

Las exigencias no se cumplen en el fallo impugnado, y la omision de los

requisitos indicados influyen en lo dispositivo del fallo, pues infundadamente
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condena su representado al pago de una indemnizacion de perjuicio no obstante
que del mérito del proceso unicamente se desprende la improcedencia de la
demanda intentada.

No tiene una exposicion precisa de los hechos, los aceptados por las partes
y los discutidos, no tiene la razon de cémo se ponderaron las pruebas rendidas, ni
los fundamentos para aceptar o rechazarlos medios de prueba.

Luego de hacer referencia a sus argumentos en la contestacion de la
demanda, dice que la sentencia no se refirid a esos hechos y al no hacerlo llega a
la conclusion del considerando trigésimo séptimo en el sentido de que la
demandante si presentaba signos de complicaciones post operatorio en los
controles efectuados por el demandado, desconociendo que tal hecho fue negado.

No se contiene una exposicion de los fundamentos por los cuales da por
acreditados los hechos alegados por la actora y cual fue la ponderacion que hizo
de los medios de prueba rendidos.

Por la documental de su parte se acredito la veracidad de los sostenido por
la defensa, no ponderada por la sentenciadora, pues de su mérito se establece
que en los controles post operatorios no habia signos de infeccion en al paciente
que exigieren un actuar distinto por parte su representado.

Cita lo dicho por la testigo Amada Salazar Fernandez, respecto de lo que
ella habria constado al visitar a la paciente, y lo que le informo al demandado, no
se ponder¢ la receta emitida el 11 de mayo de 2015 por su cliente, donde indicé
antibioticas a la Sra. Gonzalez, que daria cuenta que por precaucion igual le
prescribié antibioterapia. La ficha Clinica de Clinica Santa Maria, que da cuenta
que en cualquier caso aun cuando la paciente presentare signos incidentes de
complicacion post operatoria los dias 11 y 12 de mayo de 2015 la conducta
adoptada por su representado fue la apropiada toda vez que le recetd antibiéticos,
misma conducta que le receto la cirujano plastico que la atendié en la Clinica
Santa Maria, quien expresamente en la ficha escribié mantener indicaciones.

Luego cita como omitidas declaraciones de la confesional de su

representado no contradictorias con lo dicho en la contestacién de la demanda
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CUARTO: Que en cuanto a la causa del articulo 768 N° 6 del Cddigo de
Procedimiento Civil, esto es haber sido dada la sentencia contra otra pasada en
autoridad de cosa juzgada, por las razones que indica en su recurso, no cabe sino
rechazar el recurso, puesto que la regla general es que la responsabilidad de
caracter civil es independiente respecto de la de tipo penal, desercién este modo
los casos previstos en el articulo 179 del Cédigo de Procedimiento Civil son
situaciones de excepcion y deben ser interpretadas restrictivamente.

En efecto el articulo 179 N° 1 del Codigo de Procedimiento Civil, establece
que: “Las sentencias que absuelvan de la acusacion o que ordenen el
sobreseimiento definitivo, sélo produciran cosa juzgada en materia civil, cuando se
funden en alguna de las circunstancias siguientes:

12 La no existencia del delito o cuasidelito que ha sido materia del proceso.
No se entenderan comprendidos en este numero los casos en que la absolucion o
sobreseimiento provengan de la existencia de circunstancias que eximan de
responsabilidad criminal;

Sin embargo de acuerdo a los antecedentes, en el caso de autos, no se
sobreseyo6 al Dr. Roy Sothers, por que no existiere un delito o cuasidelito, sino
porque los hechos no eran constitutivo de un delito, aplicandose la causal del
articulo 250 letra a) del Codigo Procesal Penal, y respecto de esos hechos no
existe identidad de causa de pedir tal como lo indica la sentencia recurrida en su
considerando quinto, puesto que en esta causa civil, los hechos versan sobre el
incumplimiento contractual y los perjuicios que aquello ha causado. Asi entonces
si consideramos que la competencia del Juez de Garantia esta limitada a conocer
hechos dolosos o culpables expresamente sancionados por la ley como delito o
cuasidelito, la declaracion de que los hechos no son constitutivos de delito o
cuasidelito, no alcanza a la competencia del juez civil, cuya competencia se
extiende a toda clase de culpa, negligencia o imprudencia de caracter civil por
incumplimiento contractual. De este modo no se cumplen todos los requisitos del
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, los que no pueden obviarse, deben

concurrir, aun en los casos del articulo 179 del mismo Cédigo.
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QUINTO: Que en cuanto a la segunda causal esto es la del articulo 768 N°
4, del Cdodigo de Procedimiento Civil, esto es haber sido dada ultrapetita, no cabe
sino desestimar el recurso, en efecto lo que no repara la recurrente es que se trata
de un mero error de trascripcién de una de las sumas a las que se le condena, en
este caso es obvio que la cantidad que se fija por pago a la clinica esto es “$
1.2765.366” no es consistentes ya que la milésima tiene cuatro numeros debiendo
ser solo tres. De este modo habiéndose deducido ademas recurso de apelacion se
trata de una cuestion que no requiere la nulidad de la sentencia para su
correccion, asi en conformidad al inciso tercero del articulo 768 del Codigo de
Procedimiento Civil, se desestimara como se ha dicho, el recurso de casacion.

SEXTO: Que en cuanto a la causal de casacién del articulo 768 N° 5 del
Codigo de Procedimiento Civil, que se traduce en que la sentencia omite los
requisitos del articulo 170 N° 2, 3 y 4 del Cédigo de Procedimiento Civil, como se
observa de los fundamentos de hecho del recurso, son todas cuestiones que de
ser efectivas, no se subsanan solamente con la nulidad de la sentencia, pues
habiéndose deducido también recurso de apelacion, dicha via resulta suficiente
para subsanar cualquiera inconsistencia relacionada con el integro cumplimiento o
no de dichos requisitos, razon suficiente para desestimar el recurso, mas aun si en
acapites como los indicados en relacién con los numerales 2 y 3 del articulo 170
contiene una sintesis de las pretensiones del demandante y los fundamentos de la
resistencia de los demandados a lo pedido en el libelo.

En cuanto a los recursos de apelacion

Se reproduce la sentencia apelada, con excepciéon de su considerando
undécimo que se elimina. En el considerando cuadragésimo se sustituye
referencia a la suma de $ 1.2765.366” por “$ 1.265.366”; igualmente en la parte
final del considerando Cuadragésimo y en el resolutivo Ill de la sentencia se
elimina la frase “reajustables a la época efectiva del pago”

Y teniendo ademas y en su lugar presente:

SEPTIMO: Que de los dichos de al testigo Marcela Alejandra Sepulveda
Lara, no es posible evidenciar que sea criada, domésticas o dependientes de la

parte que la presenta, se mas aquella no le preste habitualmente servicios
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retribuidos, atento que de acuerdo al mérito de autos sus honorarios son retribuido
directamente por los pacientes. Igualmente no se evidencia un interés de caracter
pecuniario en el resultado de este proceso, por lo que corresponde rechazar la
tacha en su contra tanto por la causal del articulo 358 N° 4, como por la del N° 6
del Cédigo de Procedimiento Civil

OCTAVO: Que debe entenderse que los considerandos décimo quinto y
décimo sexto de la sentencia en alzada, se encuentran complementados por la
sintesis que en la expositiva se hacen de la demanda y su contestacion.

NOVENO: Que el demandado Sothers, aparte de la testigo Amada Salazar
Fernandez, ya referida en la sentencia en alzada, se vali6 también de la
testimonial de Marcela Alejandra Sepulveda quien a fojas 548, en resumen
sostuvo que el dia 04 de mayo —de 2016- fue requerida para dar anestesia a la
sefiora Gonzalez, cuyo nombre no recuerda, hizo la evaluacion de rutina y se
efectud el procedimiento anestésico quirurgico, bajo las medidas habituales. Que
la cirugia se realiz6 dentro de los tiempos esperados sin inconvenientes, la
paciente fue trasladada a la unidad post anestésica y posteriormente a su
habitacion, siendo dada de alta al dia siguiente.

Recuerda que a unos diez dias recibié un llamado de la enfermera a cargo
del post operatorio de la paciente, Amanda Salazar, quien le relaté que la paciente
estaria cursando una complicacion consistente en una infeccién de la herida
operatoria con secrecion, por lo que le recomendd que la paciente fuere de
inmediato a un servicio de urgencia, recuenta que la enfermera le comento que la
paciente estaba en Algarrobo. Posteriormente Amanda le comenté que la
paciente estaba en la Clinica Santa Maria recibiendo el tratamiento necesario.
Posteriormente por el Dr. Roy Sothers se enteré que habia evolucionado en forma
favorable, debiendo retirase las prétesis. La cirugia plastica fue una
aumentoplastia mamaria. Sostiene que la complicacion presentada por la paciente
forma parte de los riesgos de la cirugia mencionada. Agrega que todas las cirugias
tienen riesgos de infectarse u otros riesgos, los pacientes firman consentimiento

informado previo a la intervencion.
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Los principales cuidados era que no levantase los brazos, que no haga
fuerza ni movimientos repentinos, Antibioticos, analgésicos, antiinflamatorios,
medias antiembdlicas, si eso fue cumplido a ella no le consta porque no vio la
paciente posteriormente. Supo por Amanda que la paciente no habia concurrido al
control y el doctor habia ido a visitar, donde no tenia las condiciones para efectuar
reposo. Los remedios le fueron recetados por el tratante Roy Sothers

DECIMO: Que lo dicho por la testigo en nada altera lo resuelto, es cierto
que toda intervencion quirurgica tiene riesgos, sin embargo la cuestion es si en
ello ha mediado culpa o negligencia en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas para con la paciente, no pudiéndose eximir el médico tratante bajo la
excusa que la paciente otorgé el consentimiento para la cirugia informada de los
riesgos.

UNDECIMO: Que tampoco altera lo resuelto el mérito de la prueba
confesional del demandado Roy Sothers en los términos que lo pretende la
recurrente, pues se olvida que esa prueba tiene valor contra el confesante, de
acuerdo al articulo 1713 del Cédigo Civil, y no a su favor como se lo argumentado
en el recurso.

DECIMO SEGUNDO: Que se invoca por la demandada en su recurso de
apelacioén, que consta de la ficha clinica que el Dr. Sothers, visito a la paciente en
su domicilio los dias 11 y 12 de mayo de 2017 sin encontrar signos de
complicaciones postoperatoria, en particular infeccion de la herida operatoria,
indicando sin perjuicio y atento que constaté que la Sra. Gonzales no estaba
cumpliendo con el reposo, antibidticos orales profilacticos. Sin embargo tales
constancias emanan de la misma demandada y se le estara valor probatorio,
como para alterar las conclusiones de los considerandos trigésimo séptimo a
trigésimo noveno del fallo en alzada.

DECIMO TERCERO: Que la intervencién quirdrgica a la demandante fue 4
de mayo de 2015, que con posterioridad el control de dia 7 de mayo fue efectuado
por la enfermera, y cuando correspondia el control del dia 11 de mayo el médico
tratante, debid concurrir al domicilio de la paciente ante los sintomas que aquella

tenia y no obstante que presentaba supuracion de la herida, solamente se receto
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Ciprofloxacino de 500 mg, resultado de lo cual a los pocos dias, el 17 de mayo en
otra Clinica, la Clinica Santa Maria, mediante intervencion quirurgica, debio
retirarseles los implantes mamarios y haceérsele aseo quirurgico, situacion que
reafirma lo considerado por el fallo en alzada para arribar a sus conclusiones de
los considerandos trigésimo séptimo a trigésimo noveno. Consta en la ficha
clinica, el informe de ingreso de Enfermeria de Urgencia (carpeta A de los
documentos en custodia, pagina 111 de la misma), que al ingresar la demandante
presentaba el 16 de mayo, esto es a pocos dias de los controles domiciliarios que
le efectué el médico demandado, secrecidn purulenta, dolor dinamico, calor y
enrojecimiento local de la mama derecha hasta dorsal lo que llevé a la extraccién
de las proétesis al dia después, o que demuestra la negligencia en el tratamiento
post operatorio, como lo indica la sentencia en alzada.

DECIMO CUARTO: Que el Codigo una presuncion de culpa a partir del
incumplimiento contractual. Asi a partir del inciso tercero del articulo 1547 la
jurisprudencia ha entendido que existe una presuncion de culpa en contra del
deudor por consiguiente el demandante es quien debe probar la existencia de la
obligacion y afirmar el incumplimiento para colocar al deudor en situacion de
aportar la prueba de su diligencia o la exclusién de responsabilidad, asi la
jurisprudencia ha sefialado que el incumplimiento de la obligacion o su ejecucion
imperfecta se presume culpable y el articulo 1547 coloca a la carga del deudor la
prueba de la diligencia o cuidado .

DECIMO QUINTO: Que en cuanto al dafio moral habiéndose fijado por la
sentencia en alzada en una unidad por si reajustable, como son las Unidades de
fomento, resulta improcedente un doble reajuste.

DECIMO SEXTO: Que en cuanto a lo pretendido en la adhesion a la
apelacion por la parte demandante, efectivamente no solo se demandé la suma de
$ 25.000.000 por dafio emergente sino ademas “lo que cuesten los tratamientos
futuros hasta la recuperacion fisica y siquica “. Al respecto han trascurrido mas de
seis anos de los hechos, sin que se haya acompafado evidencia de la existencia

de tales tratamientos.
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Sin embargo en conformidad al articulo 1558 del Codigo Civil si hay dolo, es
responsable de todos los perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o
directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse demorado su
cumplimiento.

Pues bien nuestra jurisprudencia ha asimilado el concepto de dolo que
contempla el articulo 1558 a la culpa grave, cuyo es el caso de autos, por tanto
cae hacer lugar a la demanda en este aspecto, declarando que el demandado Roy
Sothers Menghini, quedara ademas condenado al pago de todos los costos de
tratamientos generados con posterioridad a la demanda, que sean consecuencia
inmediata y directa de la negligencia que se imputa al demandado y que sean
necesarios para la recuperacion fisica y psiquica de la demandante.

Con lo expuesto, disposiciones legales citadas y lo dispuesto en los
articulos 1438, 1545 y 1546 del Cédigo Civil y articulos 173, 768 y 783 del Codigo
de Procedimiento Civil, se declara:

l.- Que se confirma la resolucion apelada de fecha 22 de noviembre de
2018, que denegd el nombramiento de un nuevo petito

Il.- Que se rechaza en todas sus partes el recurso de casacion en la forma
deducido por la demandada Roy Sothers Menghini en contra de la sentencia
definitiva de veintisiete de marzo de dos mil diecinueve.

lll.- Que se revoca la sentencia definitiva apelada de veintisiete de marzo
de dos mil diecinueve en cuanto acogi6 la tacha en contra de la testigo Marcela
Alejandra Sepulveda Lara y en su lugar se rechaza la misma

IV.- Que se confirma la sentencia definitiva apelada de fecha veintisiete de
marzo de dos mil diecinueve, con las siguientes declaraciones:

A.- Que la suma a pagar por concepto de dafio emergente correspondiente
al pago que se hizo a la Clinica Arauco Salud Limitada, es la cantidad de $
1.265.366";

B.- Que el demandado Roy Sothers Menghini queda condenado a pagar
ademas todos los costos de tratamientos generados con posterioridad a la
demanda para la recuperacion fisica y psiquica de la demandante y que sean

consecuencia inmediata y directa de los hechos por los que se le condena,
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reservandose el derecho de discutir esta cuestion en la ejecucién del fallo o en
otro juicio diverso.

C.- Que las sumas a pagar por dafo emergente, se reajustaran conforme
el alza del indice de precios al consumidor entre la fecha de la presentaciéon de la
demanda y hasta su pago efectivo.

IV.- Que, haciendo tenido motivo plausible para recurrir, no se condena en
costas de la instancia a la demandada recurrente.

Registrese y devuélvase.

Redaccion del Ministro Sr Hernan Crisosto Greisse

No firma el Ministro sefior Ulloa, no obstante haber concurrido a la vista de
la causa y al acuerdo, por estar haciendo uso de su feriado legal.

Rol 16.239-2018

HERNAN ALEJANDRO CRISOSTO JORGE ENRIQUE JUAN BENITEZ

GREISSE URRUTIA
MINISTRO ABOGADO
Fecha: 31/01/2022 10:47:50 Fecha: 31/01/2022 12:30:40

SONIA VICTORIA QUILODRAN LE-
BERT

MINISTRO DE FE

Fecha: 31/01/2022 12:36:39
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Pronunciado por la Cuarta Sala de la C.A. de Santiago integrada por Ministro Hernan Alejandro Crisosto G. y Abogado

Integrante Jorge Benitez U. Santiago, treinta y uno de enero de dos mil veintidos.

En Santiago, a treinta y uno de enero de dos mil veintidés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 05 de septiembre de 2021, la hora
visualizada corresponde al horario de verano establecido
en Chile Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla
de Pascua e Isla Salas y Gomez restar 2 horas. Para
mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl.
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