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Danos Y Perjuicios Mala Praxis Medica Oblito Quirurgico Ausencia De Relacion
De Causalidad Rechazo De La Demanda

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Mala praxis médica. Oblito quirdrgico. Ausencia
de relacién de causalidad. Rechazo de la demanda Serevocael fallo que hizo lugar ala demanda de mala praxis médica,
pues de la periciarealizada no surge que el oblito quirdrgico -trozo de mecha con la que se perforé el hueso de la mano del actor-
hubiera sido la causa de laincapacidad detectada. En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, alos 27 dias

del mes de JUNIO del afio dos mil diecisiete, se relinen en Acuerdo Ordinario los sefiores Jueces de la Sala Segunda de la Excma.
Camarade Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes de la Provincia de Buenos Aires, doctores TOMAS MARTIN
ETCHEGARAY Y LUISTOMAS MARCHIO con lapresencia del Secretaria actuante, para dictar sentenciaen el Expte. n° 30077
en los autos: 2AVILA RAUL ALBERTO C/POZZO ANIBAL D.Y OTROS S/ DANOSY PERJUICIOS?-  LaCémararesolvio
votar |as siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los articulos 168 de la Constitucion y 266 del Codigo de Procedimientos:
19 ¢Se gjusta a derecho la apelada sentencia de fs. 731/750 en cuanto ha sido materia de apelaciony agravios? 2% ¢Qué
pronunciamiento corresponde dictar?  Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado paralavotacion: Dres. Tomés Martin
Etchegaray y Luis Tomas Marchi6. VOTACION A laprimera cuestion planteada, € Sr. Juez Dr. Etchegaray dijo:  |)- El
trémite del recurso. Contrala sentenciade fs. 731/750, dictada €l 2 de noviembre de 2016, que hizo lugar ala demanda promovida
por Radl Alberto Avila contrael médico Dr. Anibal D. Pozzo y Clinica Privada Centro SA, a quienes condend, asi como a sus
respectivos aseguradores ?Seguros Médicos SA?y ?El Progreso Seguros SA? en lamedida del seguro, al pago de una sumade
dinero con mas interesesy costas, apelaron €l demandado Pozzo (fs. 753), el asegurador ?Seguros Médicos SA? (fs. 755), la
demandada Clinica Privada Centro SA (fs. 768), y €l asegurador ?El Progreso Seguros SA? (fs. 770). Recursos que se concedieron
libremente (fs. 754, 757, 769y 771 respectivamente). LIamados a expresar agravios (auto de Presidencia de fs. 780, punto I1), los
recurrentes lo hicieron mediante los libelos de fs. 786/793 el asegurador ?Seguros Médicos SA?, fs. 794/798vta. €l demandado
Pozzo, fs. 799/805 el codemandado Clinica Privada Centro SA, y fs. 806/807vta. el asegurador ?El Progreso Seguros SA?, los que
no merecieron laréplica de la parte actora. Llamados ?autos para sentencia? (fs. 809, punto I1), consentido, y practicado €l pertinente
sorteo (mismafoja, vuelta), quedo la causa en condiciones para ser votada (CPC 34 inc. 3°- ¢,y 263).  |1)- Lasentencia, enlo
interesante al recurso, relaciond que Ratll Avilademando (fs. 35/46) por dafiosy perjuicios a Dr. Anibal Pozzoy a Clinica Privada
Centro SA como responsables de mala praxis. Dijo que €l 04-06-2006, mientras trabajaba en ?La Serenisima SA?, se accidenté y
sufrié fractura de la primerafalange del dedo indice. Fue intervenido quirdrgicamente el 20-06-2006 por el demandado Pozzo en la
Clinica Privada Centro SA. Repard la fractura con placa con tornillos, pero dej6 dentro del dedo operado un trozo de mecha. Lo que
le produjo innumerabl es problemas de movilidad en dedo y mano, dolores intolerables, y larestriccion de su salud al inhabilitarlo
para realizarse estudios como resonancias magnéticas. Responsabilizo alos demandados atenor del CC 1113y ley 17132 (gjercicio
delamedicina). Sostuvo que si e médico hubiera estado atento no se habria producido €l oblito quirdrgico de olvido de un pedazo
de mecha. Sostuvo que segun doctrinay jurisprudencia, €l oblito no se considera caso fortuito. Atribuy6 que lafalta de atencion del
Dr. Pozzo hizo que su conducta fuera negligente e imprudente, y por lo tanto responsable por culpa (cit6 arts. 512 y 902 entre otros).
QuelaClinica Privada Centro SA es responsable de modo objetivo y directo en tanto prestadora del servicio asistencial. Reclamd
por incapacidad fisica estimada en € 10%; dafio psiquico; dafio moral; dafio psicol 6gico; gastos por atencion médicay farmacéutica.
Que Clinica Privada Centro SA contest6 (fs. 138/148) y adhiri6 alarespuesta del médico Dr. Pozzo. Negd |os dafios, paralo cual
razoné que dado que no se le quitd la placa, tampoco por ello podria hacerse resonancias magnéticas. Que el actor yafue
indemnizado por incapacidad por la Aseguradora de Riesgos del Trabajo ART La Caja que dictamind incapacidad del 16%y le
abond una suma de dinero, por lo que ella deberé ser descontada. Pidid que se cite en garantia a Asociacién Mutual Argentina Salud
y Responsabilidad Civil., aunque luego aclar6 que tiene su seguro en El Progreso Seguros SA.  Que el médico demandado Dr.
Pozzo contest6 (fs. 165/175). Reconoci6 haber atendido a actor derivado por ART La Cagjay por requerimiento de Clinica Privada
Centro SA. Que €l tratamiento no se agotd con laintervencién quirdrgica porgque debia continuar con controles periddicos y
tratamiento kinesioldgico. Que la Ultimavez que vié a actor fue el 13 de setiembre de 2006 cuando pidi6 sele dierael altamédica,
sin determinarse grado de incapacidad por no estar concluidalarehabilitacion. Que el paciente abandoné el tratamiento. Negd que
hubiera existido el ?oblito? que se le imputa, asi como que la radiografia acompafiada fuera de la persona del actor. Razon6 que si
bien no existio olvido de un fragmento de mecha en el caso, extirparlo en el acto hubiera sido correr un riesgo innecesario de
infeccion; y que lo 16gico hubiera sido extraerlo juntamente con laplacay los tornillos a afio de la operacion. Afiadié que no se
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trataria, en todo caso de un oblito imputable, sino una complicacion médica constitutiva de caso fortuito quirdrgico. Que si el actor
hubiera completado €l tratamiento, en su momento se le hubiera extraido la placa, los tornillos, y eventualmente el fragmento de
mecha. Sostuvo que el abandono del tratamiento, debido a que busco el alta medica para cobrar laindemnizacion dela ART,
interrumpid el nexo causal. Cuestiond el fundamento juridico del reclamo basado en los arts. 1068 a 1083, 1094 y 1113 del CC,
porque en el caso se traté de responsabilidad contractual, no siendo esas normas aplicables en virtud del CC 1107; que por CC 520
solo responderia por los dafios que fueran consecuencias inmediatas del obrar medico y ninguno de los reclamados o son. Pidi6 la
citacion en garantia de Seguros Médicos SA.  Que Seguros Médicos SA contesto (fs. 192/220) y admitié ser aseguradora por
responsabilidad profesional del medico Dr. Pozzo, con un descubierto de $ 15.000 y un méximo de $ 100.000. Adhirié alas
negativas de su asegurado.  Que también 7El Progreso Seguros SA? contesto (fs. 264/273) la citacion en garantia. Admitio ser
aseguradora de Clinica Privada Centro SA por responsabilidad civil derivada del desarrollo de su actividad médico asistencial, con
franquicia o descubierto, y limite maximo de $ 150.000. Adhirié ala contestacion delacitante.  Consider6 (111, segundo pérrafo)
que €l perito traumatélogo Dr. Elizalde (fs. 457/460) dictaminé que el actor fue intervenido quirdrgicamente de unafractura
inestable de la primer falange del dedo indice izquierdo, colocandole una placa de osteosintesis con tornillos; que en €l estudio
radiogréfico de fs. 457 se observa fractura consolidada, placa de osteosintesis con 4 tornillos y un resto metdlico correspondiente a
una mecha de perforacion; que larotura de la mecha es muy frecuente ya que se trabaja con material delicado expuesto alarotura,
pero estan realizadas con material compatible con unatolerancia similar ala de las placas de osteosintesis para evitar que sus
fragmentos causen intolerancias, ya que su retiro no esta indicado. Que no hubo ?oblito? porque el cirujano no ?olvidd? nadaen el
dedo del actor, sino que lo degj6 porque su extraccién es tan engorrosa que no beneficiariala evolucion de la fractura; que con las
nuevas técnicas de resonancia magnética el oblito no impide su realizacion; que en absoluto esta indicada la extraccion del cuerpo
extrafio, ya que no compromete la articulacion ni protuye (sic) en lafalange; que € diagnostico de la afeccion es una secuelade la
fractura, operada con colocacion de placa de osteosintesis, con un resto metalico de mecha; que no esta indicada la extraccion, que e
elemento metdlico no migro, y no hay minusvalia que sea ponderable por dicha muy frecuente complicacion quirdrgica, yaquela
articulacion no perdié movilidad por ellasino por lalesion traumatica sufrida; que no hay incapacidad ponderable por el resto
metdlico en lafalange, ya que el mismo de por si no produce limitacion funcional de la articulacidn; que no estaindicadala
extraccion de la mecha, ya que es més probable que moleste la placa que dicho resto; que el medico actud segliin su artey ciencia, de
modo adecuado al cuadro que el actor presentaba. Que la perito médica Dra. Dominguez dictamind (fs. 589/92) que se observa en
los estudios imagen que no corresponde a material de osteosintesis, que pudiera corresponder a un trozo de metal, aunque en laHC
no se encontraron datos de procedencia; que todo elemento metalico impide la practica de resonancia magnética; que para extraer
tanto la placa como el cuerpo extrafio se deben evaluar cuidadosamente los riesgos y 10s beneficios; que pronostica para la secuela
de lafractura unaevolucion de pérdida cronica de funcionalidad en € dedo; que laincapacidad del actor es del 12% como secuela de
lafractura; que las lesiones fueron consecuencia del accidente; el pedazo de mecha actlia como cuerpo extrafio y puede producir
dolor, agregado a la susceptibilidad del enfermo exacerbada por el temor de saber que tiene un cuerpo extrafio, también signos
inflamatorios, signos de irritacion neurolégica, signos de irritacion vascular; probabilidad de complicaciones como infecciones,
enquistamiento, rechazo, etc.; que el actor recibié tratamiento adecuado hasta el inicio de larehabilitacion, y que habria que evaluar
(sic) por qué larehabilitacion no fue plenamente satisfactoria (el subrayado me pertenece); que aun no se extrgjo el material de
osteosintesis; que el tratamiento quirdrgico se considera el mas adecuado dado €l tipo de fractura; que el tamafio del trozo dela
mecha es menor al de los tornillos utilizados; que la disfuncion que padece €l actor se debe a unainadecuada evolucion, o auna
afectacién muscul o-sensitiva no valorada a tiempo, o se presenté como una complicacion del proceso de consolidacion de éste tipo
de fracturas...Al responder alainquisicion aclaratoria de parte, afs. 610 y vta. la perito Dominguez no agregé ninglin concepto que
no hubieraya expuesto en su pericia.  Més adelante la a-quo hizo consideraciones abstractas sobre la responsabilidad médicay la
culpa, el tenor de la obligacién de medios sin desvincularse del resultado, etc. (1V-A), asi como también sobre la carga de la prueba
y el sistema de cargas dindmicas en funcién de la mayor o menor facilidad con que cuenta quien esta interesado en producirla
(IV-B). Examiné el valor probatorio de laHC como carga informativa que pesa sobre el galeno a punto de considerarse que €l
incumplimiento del deber produce lainversion de la carga probatoria sobre aquellos hechos que no consten en ella: su confeccion
incompleta constituye presuncion en contra de la pretension eximitoria de responsabilidad, o presuncién de culpa médica. Que esa
inversion de la carga probatoria esta condicionada a que exista vinculo causal entre el dato omitido y el dafio que se le imputa al
médico. Afiadié conceptos sobre el diagndstico, consentimiento informado, etc.  Considerd luego (V) que por las omisiones que
presentalaHC en el caso, y las conclusiones de la periciamédica de la Dra. Dominguez, ?...que es laque ami ver hay que tener en
cuenta...? (sic; fs. 745vta.), que el problema aparecio en €l actor con posterioridad alaintervencion del Dr. Pozzo (es que) entiende
gue (su conducta 0 su actuacion son) en gran parte la desencadenante del proceso que hoy padece el actor (sic: fs. 746vta). Quela
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culpadel (de éste) médico puede deducirse de ciertos datos empiricos, cuando las circunstanciasy el sentido comdn indican que €l
dafio no hubieratenido lugar de no mediar culpa profesional. Que el Dr. Pozzo no estuvo ala altura de un ?buen profesional de la
especialidad? o de un ?médico sumamente prudente?, por lo que se le debe imputar (atribuir) el resultado dafioso (arts. 512, 902, 909
y cc. del CC) (fs. 746vta.).  Hizo extensiva esa responsabilidad ala citada en garantia ?Seguros Médicos SA?, en la medida del
contrato (arts. 109y 118 ley 17418)  Laresponsabilidad de Clinica Privada Centro SA (V1) lafund6 esencialmente -aunque no 1o
descarto- no en su condicion de principal del médico Pozzo, sino en la obligacion de seguridad como factor objetivo que técitamente
impone el contrato asistencial. En tal régimen, la prueba de la culpa del médico es indispensable para demostrar la violacion de ese
deber de seguridad.  Laresponsabilidad la hizo extensiva ala citada en garantia ?El Progreso Seguros SA? en la medida del
contrato (con Clinica Privada).  Otorg6 como indemnizacién por incapacidad fisica, involucrando también en el concepto al
reclamo por dafio psiquico y dafio psicol égico. Por el dictamen pericial no computé el dafio psicolégico. Fijé el monto en $ 50.000,
del que debe deducirse lo que le abond La Caja ART, por lo que en definitiva solo progreso el item por $21.200.  Por dafio moral
otorg6 $50.000.  Por gastos de atencién médicay farmacéutica no documentados otorgd $ 1.500.  La condena comprendio el
pago de intereses sobre el monto por el que progresd la demanda, desde la fecha de la mora (més adelante lo preciso en lafecha del
hecho dafioso) hasta el dia del efectivo pago, alatasa pasiva més alta fijada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus
depositosa30dias.  Desestimo la pretension de actualizacion. E impuso las costas alos vencidos.  Fallé haciendo lugar ala
demanda de Avilay condend a Pozzo, su aseguradora ?Seguros Médicos SA?, a Clinica Privada Centro SA y a su aseguradora ?El
Progreso Seguros SA? a pagarle lasumade $ 72.700, con interesesy costas.  1l1) - El recurso de ?Seguros Médicos SA? (fs.
786/793).  Primer agravio: se imputa ala sentenciaerror de interpretacion de las pericias médicas en traumatologiay legista. Para
hacerlo reprodujo péarrafos de la pericia médica traumatol 6gica del Dr. Elizalde (que coinciden con los relacionados de |a sentencia),
en los que se pone de manifiesto que el demandado Pozzo realizé un trabajo correcto, que no hubo olvido del trozo de mecha sino
gue seladej6 a sabiendas pararetirarla luego de evaluar su beneficio, etc., y que lalimitacion funcional de la articulacién se debe a
secuela de lafractura. Que pese atal dictamen, hecho por el especialista en la materia de traumatologia, lajuez solo se basb en la
opinion de la perito médica legista Dra. Dominguez, que no es especidlista.  Segundo agravio: se acusa alajuez de haber
empleado solo fundamentos aparentes, dogméti cos, imprecisos, genéricos o conjeturales, a punto que resultaimposible verificar de
gue maneralleg6 alasolucion del litigio.  Tercer agravio: en subsidio, cuestiono por excesivos los montos otorgados.  Cuarto
agravio: por lafecha de comienzo del cdmputo de los intereses. dijo que por tratarse de responsabilidad contractual, lafechade la
mora esta dada por la notificacion de lademanda, y no por lafechadel hecho.  1V)- El recurso del demandado Pozzo (fs.
794/798vta.).  Primer agravio, titulado ?fallo extra petita?. Se funda en que la sentencia condend a Pozzo (como responsable de
mala praxis) aresarcir secuelas de unafractura producida al reclamante en su actividad laboral, tomando como grado de incapacidad
el 12% dictaminado por la perito médico Dominguez, cuando ese porcentaje no se refirio ala consecuencia del obrar médico, sino a
efecto inevitable de la fractura. Acusa que en el fallo se encuadré inadecuadamente el verdadero objeto de la demanda, ya que tal fue
un presunto dafio causado por el médico y no por el efecto natural e inevitable de la fractura. Es decir, que se condend a su parte por
lo que no fue objeto de la accion. Dijo que asi seviol6 €l principio de congruencia.  Segundo agravio: que la sentencia descarto el
informe pericial masidéneo parael conocimiento de la cuestion, sin dar razén valedera para ello. En efecto, dice que omitio
considerar una periciaesencia: laa-quo dejo de lado la pericia de un médico especiaista en traumatologia, para preferir otra
realizada por una médica clinica que jamas traté unafractura. Y en la sentencia no se dice cual fue larazén por la que se prefirio
preterir la pericia especializada, lo que significa que lajuez realizd una eleccion arbitraria, y que vulnerd normas que regulan la
apreciacion de la prueba (vg., CPC 384, reglas de la sana critica; CPC 474 que manda evaluar la prueba pericial en funcion dela
competenciadel perito).  Tercer agravio: que se probo que el ?cuerpo extrafio? no quedod por mal obrar médico, y que no produjo
dafio. Con cita de péarrafos de la pericia del médico traumatélogo, dijo que el cuerpo extrafio (trozo de mecha) no quedd ?olvidado?
por una supuesta negligencia médica, sino que fue producto de una complicacion posible en éste tipo de cirugias, y que no tiene
indicacién médica de extraerse. Y también que estd demostrado que ese cuerpo extrafio no es causa de dafio ya que laincapacidad
del actor esté originada por la propia fractura. Que lalimitacién del movimiento de la articulacion no esté causada por €l cuerpo
extrafio.  Agravio final subsidiario: lo exagerado de los montos de la indemnizacion. Para el supuesto de mantenerse la condena,
pidi6 su reduccion sustancial.  V)- Expresién de agravios de la codemandada Clinica Privada Centro SA (fs. 799/805).  Primer
agravio: que la sentenciavaloro la periciamédica (clinica) por sobre la pericia del médico especialista traumatdlogo, sin expresar
argumento alguno que o funde, explique o justifique. Tal posturaresultaarbitrariay abusiva.  Segundo agravio: Que en contra de
la premisa expuesta por la a-quo en el sentido que es el perjuicio sufrido (dafio) el que pone en marcha el sistemaresarcitorio y que
un sistemajusto es el que suministra varios factores de atribucién (quiso decir que toda vez que hay un dafio, alguien lo debe
reparar), en nuestro pais la responsabilidad del médico parte de la premisa que la prestacion que promete es de mediosy no de
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resultados. Que lo que debe apreciarse es si el médico tuvo una conducta aceptable en €l marco de las circunstancias que hizo la
prestacion. Y dela prueba rendida, incluso de la periciade la Dra. Dominguez, surge que €l obrar de Pozzo fue diligente, porque
utilizé latécnicamédicacorrecta.  Tercer agravio: no corresponde la extensién de responsabilidad ala Clinica porque esta
cumplié con las prestaciones a su cargo, en la medida que también su obligacion es de mediosy no de resultado.  VI)- El recurso
de lacitada en garantia ?El Progreso Seguros SA? (fs. 806/807vta)).  Primer agravio: Que la sentencia se apart6 sin explicar
razones, de la pericia del médico especialista en traumatologia, para sustentarse solo en la de la médica especialista en medicina
legal, medicina familiar, cinica médica, psiquiatriay psicologia médicay geriatria, que improbablemente tenga experienciaen el
tratamiento de unafractura.  Segundo agravio: Que se condene areparar un dafio no reclamado, y que es preexistente a hecho
médico. Dijo que el dafio cuantificado en la sentenciaes el producido por el accidente laboral que causo lafractura. Laincapacidad y
los dolores evaluados son efecto de lafractura, no del accionar médico. Todo ello segin € dictamen delaDra. Dominguez.  VII)-
Como yadije, €l actor no contest6 el traslado que se le corrié de estas expresiones de agravios (ver auto de presidencia de fs. 809,
puntol).  VIII)- El derecho aplicabley unaaclaracion previa.  El dia 1° de agosto de 2015 entr6 en vigencia el ?Cédigo Civil y
Comercia de la Nacion?, aprobado por art. 1° de laley 26.994, ley que a su vez derogo el Cadigo Civil aprobado por ley 340 (ar.
49, ley aquella promulgada por decreto 1795/2014 publicado en el Boletin Oficial n° 32.985 del 08-10-2014; modificada por ley
27.077 que dispuso su entrada en vigencia en laindicada fecha del 1° de agosto de 2015. Lo que origina una cuestion de derecho
transitorio que corresponde despejar, 0 al menos tratar de explicar.  Segun se desprende del texto del CCC, las nuevas leyesrigen
desde la fecha que indiquen (art. 5 CCC; en el caso del CCC, el 01-08-15), lo que significa que su aplicacion es inmediata para todas
las relaciones y situaciones juridicas existentes, aun a sus consecuencias (art. 7 CCC, primer parrafo; lamentablemente, €l nuevo
texto suprimié lalocucion ?aun? que si estaba en €l del art. 3 del CC conf. ley 17711, con la que se indicaba con toda claridad que la
aplicacién erainmediata tanto para las relacionesy situaciones juridicas existentes, como para sus consecuencias, ya que decia ?aun
alas consecuencias?). Pero -sigue diciendo laley- salvo disposicion en contrario no tienen efecto retroactivo (CCC 7, segundo
parrafo), lo que debe entenderse como que las relaciones y situaciones juridicas existentes, asi como sus consecuencias, que se
encuentren consolidadas, esto es, completadas ya sea en su creacién, cumplimiento o extincion, al momento de la entrada en
vigenciade lanuevaley, no son alcanzadas en ninguna de esas etapas por |as nuevas disposiciones: a su respecto rige laley vigente
al momento en que se crearon, desarrollaron o extinguieron esas relaciones o situaciones. Dijo la SCBA en Ac. 66.682, sentencia del
17-11-1999, in re ?Mayao?, que ?...€l hecho que originala presente accién se consumé en el afio 1992. El art. 3° del Cadigo Civil
establece que las leyes se aplicaran a partir de su entrada en vigencia alin alas consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes, es decir que consagra la aplicacion inmediata de laley nueva, que rige paralos hechos que estan in fieri 0 en curso de
desarrollo a tiempo de su sancién. Lo que no puede juzgarse de acuerdo con ella son las consecuencias ya consumadas de |os
hechos pasados que quedan sujetos alaley anterior pues juegalanocion de consumo juridico. Ello es aplicable a este caso, pues €l
perjuicio se produjo antes de laentrada en vigenciade laley (Ac. 51.335, sent. del 3V 95, D.J.B.A., 14949, JA. 1995-1V-387, E.D.,
166621, ?AyS? 1995-11-194, L.L.B.A., 1996-471; Ac. 55182, sent. del 13 VI 1995, ?AyS?, 1995 |l 507; Ac. 51.853, sent. del
6-11-1996, D.J.B.A., 150-159; Ac. 50.610, sent. del 25 Il 1997; Ac. 52.157, sent. del 12V 1998, L.L.B.A. 19981075; Ac. 63.678,
sent. del 271V 1999)...7  Lasituacion de hecho que nos ocupa ocurrié o comenzo a producirse, se desarroll0, y genero las
consecuencias que son objeto de reclamo durante lavigenciadel codigo de Vélez (ley 340), por o que son sus disposiciones las que
rigen esos aspectos, y a ellas, exclusivamente, nos atendremos.  1X)- Lasolucién que propongo.  Me adelanto a decir que
propondré larevocacion de la sentencia en crisis, paralo que tomaré lo esencial delosagravios.  Por de pronto, y solo para
despejar algiin equivoco, he de decir que aplicar alguna figura del sistema de responsabilidad extracontractual, como lo es €l dela
teoria del riesgo creado del CC 1113 como hizo €l actor en su demanda, y més precisamente €l de los parrafos afiadidos por laley
17711 al establecer el régimen de responsabilidad objetiva por dafios causados por €l vicio o riesgo de la cosa, a hechos
comprendidos en un régimen de naturaleza contractual, como lo es el de |a responsabilidad médica por dafios causados en
prestaciones sanitarias, choca contra el principio que divide las aguas entre ambos sistemas. el CC 1107. Es el conocido problema
del 2cimulo?y la?opcion?.  Porque no hay duda que el caso estaregido por los principios de la responsabilidad contractual. Esta
Sala ha acompariado en sus distintas composiciones el rumbo de ladoctrinalegal dela SCBA expuestaen Ac. 43.594 entre varias,
sefialando que en principioy por reglageneral, y como sucede en el caso en que el reclamante es un damnificado directo, la
responsabilidad de |os agentes sanitarios, médicos y hospitales, es contractual dimanante del incumplimiento culposo de una
obligacién de medios (Excma. Camara de Apelacion de Mercedes, Sala 22, causas n° 14.058, 16.141, 20.272, 20.552, 25.810,
25.954, etc.).  El dafo en la salud causado por una mala prestacion médica (mala praxis) o un establecimiento médico, como
efecto de esas prestaciones defectuosas no es, en principio y en general, motivo que conduzca ala aplicacion del sistemade
responsabilidad extracontractual o aquiliana, yaque lainfraccion a deber genérico de no causar dafios (altrum non laedere) esta en
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tal caso precedida por el incumplimiento del deber de seguridad derivado del contrato, cuando no conste que €l hecho haya
?2degenerado en un delito del derecho criminal? como para que se hubiere podido optar por € audido sistema (CC 1107).  Por de
pronto, es claro que no es posible laformulacion de una mezcla de regimenes. Lo dice con toda claridad la doctrina unanime: ?...no
hay posible ?cimul ode responsabilidad contractual y extracontractual, por el cual el ?damnificado quieraintegrar el fundamento de
su pretension accionable, tomando ?parte de uno y otro régimen... Tal régimen hibrido de reparacion de dafios carece ?de base legal,
y provendria de la sola decision del damnificado que sin el ?consentimiento del responsable no podria, seglin su gusto, inventar el
sistema ?resarcitorio a cual él quisieraacogerse.? (Llambias, ?Tratado... Obligaciones?, t. I11, n°® 2174, pag. 558; con citaa pie de
pagina de la opinién concordante de Acufia Anzorena en ?Estudios sobre la responsabilidad civil?, pag. 159 y sgtes.; Salasen
?Estudios sobre la responsabilidad civil?, pag. 27, n° 84; Atilio Anibal Alterini en ?Responsabilidad Civil?, pag. 51, n° 57; Trigo
Represas en Cazeaux-Trigo Represas, ?Derecho de las. Obligaciones?, LaPlata, 1970, t. I, pag. 35, nota 107, etc.).  Tampoco la
opcién por el régimen de responsabilidad extracontractual seriaviable, yaque si laley estructura dos regimenes de responsabilidad
distintos, no pueden ser ellos intercambiables segiin el arbitrio del requirente. Dice Llambias al respecto que el damificado ?...solo
tiene derecho alo que le corresponde seguin sea Aa causa determinante de la responsabilidad a cargo del deudor de la
?indemnizacion. Si esa causa es el incumplimiento de una obligacion convencional, 70 mas ampliamente laingjecucién de cualquier
prestacion que fuere el objeto de 2una determinada obligacion preexistente, el deudor queda sometido alas reglas de 2a
responsabilidad genéricaindicadas por los arts. 505, inc. 3°, 508, 511, 520, 521 y ?nuevo 522. Diversamente, si €l acto de culpa, es
ajeno a cualquier relacion ?obligacional establecida, la conducta del culpable esta sujeta a la responsabilidad ?especifica, llamada
extracontractual, inherente alos actosiilicitos. Empero, la ?seleccidn de la responsabilidad aplicable no depende de la alegacion de
las normas 7 egales que haga €l demandante, sino resultara de la norma que cuadre aplicar ?segin lamaxima ?jura curianovit?, ala
causa petendi invocada por aquel. ?La ?accion seindividualiza por €l hecho y no por lanorma abstracta de laley, ensefia
?Chiovenda?. (LIambias, ?Tratado... Obligaciones?, t. |11, n° 2175, pag. 559 y sgtes.) (los destacados son del origina). En sentido
concordante con éstas ideas se pronuncio ésta Salaen la causa 16.504 (sent. del 2 dejulio de 1998, con voto de mi apreciado colega
Dr. Marchio).  X)- El primer agravio del demandado Pozzo (fs. 794) apostrofé a la sentencia de incongruente, por haberlo
condenado ?extra petita?, es decir que el fallo se apart6 del objeto reclamado. Pero no debemos ver ali -tampoco lo pidié de modo
expreso, ni aun técito, creo- una causal de nulidad. Tal acuse no fue sino la forma que empled este recurrente para poner de relievelo
gue no es sino un error de juzgamiento, como efecto de una equivocada apreciacion de la prueba. Todo por tomar como incapacidad
producida por lamala praxis, lo que bien leidala periciano es sino € efecto natural del dafio en la salud que portaba el paciente
antes de ser atendido. Con otras palabras esaidea fue la que expuso como segundo agravio € recurrente ?El Progreso Seguros SA?
(fs. 807). No hay motivo, pues, paratratar como cuestion esencial lavalidez formal de la sentencia, lo que asi degjo aclarado.  XI)-
¢Esta bien preteridala pericia del médico especialistaen traumatologia?  Todos |os apelantes coincidieron en agraviarse por éste
punto (1° del defs. 786; 2° del defs. 794; 1°del defs. 799; y 1° del defs. 806). Lajuez a-quo se basd para determinar la
responsabilidad del médico demandado Dr. Pozzo, esencialmente, en el dictamen de la Dra. Dominguez ya ?...que es laque ami ver
hay que tener en cuenta...? Esa fue toda la explicacion que dio para desoir €l preciso y contundente dictamen del perito médico
especialista en traumatologia, €l muy conocido y respetado profesional en nuestro medio, Dr. Juan Carlos Elizalde.  Elizalde habia
dictaminado que larotura de la mecha de perforacion era un avatar muy comin en éste tipo de intervenciones quirdrgicas, ya que
son piezas de ciertafragilidad, pero que la dgjacion de algun trozo en €l area de la operacién no se debiaa un olvido o negligencia
del médico, sino a que su extraccion en el momento de laintervencion si no se encontraba a simple vista no estaba indicada por dos
razones. eramas el dafio (destruccion de tejido) que se podia causar en la zona con la busqueda, que €l beneficio a obtener, ya que su
presencia no originaba molestia, dolor ni impedimento de movilidad articular. Que en el caso, larecidivaincapacitante del actor no
se debia ala presencia de ese trozo de mecha (por otra parte de muy pequefio tamarfio, ya que erainferior a de lostornillos de la
placa) sino ala propiay natural evolucién de lafractura, que habia necesitado de una placa con tornillos. Que el procedimiento
seguido por el médico Pozzo paralareduccion de lafracturafue el correcto. Etc.  ¢Quéfuelo quellevo ala Sra. Juez a desechar,
sin dar ninguna explicacion, tan terminante dictamen absolutorio?  Es cierto que los dictamenes periciales no son vinculantes para
el juez, pero también lo que es contrario alas reglas de la sana critica en la apreciacion de este tipo de pruebas, apartarse del consgjo
u opinién del experto en una materia que es de su especificaincumbencia profesional, sin tener argumentos cientificos, técnicos o
artisticos que avalen ladesviacion (doctrina arts. 384 'y 474 CPC). Lajuez no dio ninguno.  No fue muy clara, tampoco, en éste
preciso aspecto de la determinacion de la responsabilidad del médico tratante, pero puedo reconstruir que su idea al respecto fue que
la culpa medica quedaba claramente expuesta con la ausencia de mencion en la Historia Clinica de la dejacion del trozo de mecha
(con su consecuente inversion de la carga de la prueba), y que el sentido comuin -mas algunos péarrafos de la pericia de la Dra.
Dominguez- leindicé que lapresenciadel cuerpo extrafio era un dafio en si mismo. El que dejo el trozo de mecha era el responsable
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de ese dafio. Como el médico Pozzo lo hizo, ergo: eraresponsable, era el responsable por culpa.  No lo dijo lasentencia. Esun
pensamiento que corre por mi cuenta: la a-quo tuvo laimpresién o la sospecha, intangible, de que €l sentido de la pericia del
traumat6logo Dr. Elizalde contenia una dosis intolerable de ?espiritu de cuerpo?. El demandado era otro traumatélogo: el Dr. Pozzo.
Aun de ser asi, esa sospecha no es un fundamento racional ni valido para preterir, como lo hizo, un trabajo pericia bien sustentado
en ciencia, y dadala profesion de su autor, también en experiencia. En suma: |as reglas de la sana critica me conducen a que en €l
caso ho se puede prescindir de lapericiadefs. 457/460.  Xl1)- ¢Estarealmente probado el dafio por el que se reclamd? Se trata de
una cuestion esencial, porque la responsabilidad por el incumplimiento contractual de que agui se trata requiere, lo mismo que en la
responsabilidad aquiliana, de dafio causal mente relacionado con una conducta injusta atribuida a deudor de la prestacién (CC 519,
520,y 522). Lacausadelademanda (CPC 330 inc. 4°), esto es el hecho que constituy6 €l titulo del reclamo, no fue el accidente
laboral que originé lafractura del dedo, sino la presunta mala praxis del médico Pozzo que dej6 un trozo de mecha en su tareade
curar. Todo el fundamento de la demanda es que Pozzo cometié un ?oblito quirdrgico? (me remito afs. 35vta, |1, fs. 36 111, etc.). El
hecho a probar era, pues, que ese 20blito?, 0 ese cuerpo extrafio si se prefiere, fue el que causod laincapacidad, €l dafio moral, los
gastos, etc., por los que sereclamé indemnizacién.  Coincido con |os recurrentes en que ese dafio no estd probado.  XIl11)- Sin
necesidad de acudir alapericiadel Dr. Elizalde, eslo que también se desprende de lade la Dra. Dominguez. En ellatodala
referenciaalas secuelasy la entidad de laincapacidad da como su causa ?el accidente de marras?, esto es, la fractura provocada por
el accidente laboral. En ninguna de sus aseveraciones hizo mencién a que la causa de laincapacidad fuera el acto médico, o que con
éste siquiera se la hubiera agravado. Es cierto, si, que preguntada por €l grado de minusvalia portada por €l oblito quirdrgico (sic; fs.
43vta., preguntan® 6 del actor) respondid con que €l actor presenta unaincapacidad del 12% (fs. 590, ?consideraciones?, Al p. 6),
pero afiadié seguidamente que esa incapacidad era por las secuelas de su fractura. No dijo la perito que laincapacidad tuviera su
causa en €l ?oblito?, sino en la secuela de la fractura. Que se trataba de una fractura inestable y que requirié de una placa tutora para
alinear los fragmentos 6seos. Preguntada sobre si €l pedazo de mecha le produce algun tipo de limitacién funcional (cuestionario de
la codemandada Clinica Privada, fs. 146, punto 6), contest6 que ?puede? producir dolor, ?puede? ocasionar un mayor déficit
funcional (fs. 591). Nuncadijo que el ?oblito? cause dafio, sino que ?puede? causarlo. Dio una respuesta ambigua (puede que si,
pero también puede que no), cuando, para acreditar un dafio real y concreto, la respuesta debid ser univoca (si causa). De ahi que,
con los recurrentes, coincido en que el dafio no esté probado con el dictamen Dominguez.  XIV)- Esmaés. De la pericia (olvidada
en lainstancia anterior) del especialista traumat6logo surge yabien claro y concreto que no hubo dafio causado por el demandado
Pozzo. Al responder ala pregunta sobre el grado de minusvalia portadora por €l ?oblito?, dijo que no hay minusvalia... que sea
ponderable, ya que la misma no le ha hecho perder movilidad por si mismaal dedo, sino por lalesi6n sufrida trauméaticamente (fs.
458vta., respuesta n® 6). Preguntado por la demandada si 1a circunstancia de tener un pedazo de mechale produce algun tipo de
dolenciafisica, contest6 en absoluto, ya que no compromete la articulacion ni protruye en lafalange en cuestion, ni produce dolor
ponderable (fs. 459, respuesta 6). Preguntado sobre si tiene algunalimitacion para el desarrollo de sus actividades laborales, dijo que
lalimitacion no esta dada por €l resto de lamecha en lafalange, sino esté dada intrinsecamente por lalesion traumatica sufrida (fs.
459, respuesta7).  XV)- Laexplicacion del porque el presunto ?oblito quirdrgico? u objeto extrafio no causd dafio en el caso a
actor, también ladio € perito médico traumatélogo Dr. Elizalde. Dijo que €l actor presenta en su dedo indice material metélico,
probablemente un trozo de mecha de perforacion. Esta ruptura (de la mecha) es muy frecuente, ya que se trabaja con material
delicado expuesto alaruptura. Pero estén realizados (la mecha) de material compatible con unatoleranciasimilar alade las placas
de osteosintesis y sus tornillos. Para que ocurrida dicha ruptura no ocasione intolerancias, ya que su retiro no esta indicado... €l
cirujano no ?olvid6? nada en €l dedo del actor, sino que lo degj6, porque su extraccion es tan engorrosa que no beneficiariaen nadala
evolucion posterior de lafractura. Siendo por lo tanto inocuo paralavida(fs. 457, respuestan®2).  XVI)- No se dijo aqui que un
20blito quirdrgico? no cause dafio. Laimagen que se me representa de los ?oblitos? es el del cirujano se olvida en el abdomen de un
paciente, unatijera o un bisturi. También puede ser una gasa, 0 algin otro elemento utilizado en el acto quirdrgico, debido
generalmente a un error de recuento de los instrumentos post acto, o a que normalmente lavisibilidad en el campo quirdrgico esta
dificultada por lo sangriento de la escena. Se trata de elementos que por su tamarfio y ubicacion, pueden migrar o enquistarse, y asi
interferir en lafisiologiadel individuo. Lo que ocurrid en el presente caso es diferente. Es solo la presencia de un cuerpo extrafio,
de muy poco tamafio, detectado radiol égicamente, del que se sospecha puede ser un trozo de la mecha empleada para perforar €l
hueso dando asi lugar alos tornillos que sostienen la placa. Todo perfectamente visible en la radiografia ensobrada entre las fojas
456 y 457, y también en la adjunta a la demanda contenida en el sobre de fs. 34. No es preciso ser un experto ni un radiélogo para
advertir que ese cuerpo extrafio es de un tamafio inferior a largo de los tornillos de sujecién de laplaca, y que se encuentra situado
en el medio del hueso de lafalange, lejos de las articulaciones. Es la mancha paralelaalos tornillosy perpendicular ala placa,
situada entre medio de aquellos. Si hay alguna dolenciaincapacitante en el actor (12% dijo la perito Dra. Dominguez), se debe
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-dicho por €l perito médico traumatdlogo- ala persistencia de la placa, aun no extraida sin que en autos se conozcalarazon, y alas
secuelas de lafractura, y no aladel ?oblito?.  XVII)- Sin perjuicio delo antes dicho, ya de por si determinante para el rechazo de
lademanda, es de recibo tratar la cuestion de si en laincapacidad detectada por la perito Dra. Dominguez tuvo algunaincidenciala
conducta del demandado médico Dr. Pozzo y su ?oblito?. Eso fue lo que le pregunté la citada en garantiaafs. 603vta, 111 (pedido de
explicaciones). Al responderle, la perito dijo que la fractura per sé genera un trauma tanto éseo como de partes blandas y traumas del
terreno vascular como del territorio sensitivo, alo que hay que considerar también el trauma que genera de por si laintervencion
quirdrgica donde bajo ningln punto de vista puede hablarse de una restitucion ad integrum. ¢Acaso piensa la parte impugnante que
en lagénesis de una fractura solo se rompe el hueso?... La secuela funcional que ostenta el actor en su dedo afecto (sic) tiene una
cronologia temporal, produccién de lafracturay tratamiento quirdrgico (fs. 610 y vta.)(el subrayado es de mi autoria).  En suma
de ninguna manera se puede colegir o interpretar que la perito Dominguez atribuy6 en o més minimo al ?oblito? algunarelacion
causal adecuada con laincapacidad funcional que dictaminé que tenia el actor. Si asi |0 hubiera entendido, |o hubiera expresado
claramente. Lo quereafirmalaidea expuestaen el capitulo anterior sobre que no existe dafio atribuible al demandado en el hecho
que escausade éste proceso.  XVIII)- Lainexistencia de dafio conduce necesariamente a rechazo de la demanda contra el médico
imputado de mala praxis. Y consecuentemente también del establecimiento asistencial con el que el actor contrato €l servicio, y sus
respectivos aseguradores. Tal eslo que propongo.  XIX)- Las costas de ambas instancias deberan ser soportadas por €l actor en su
condicion devencido (CPC 68).  Mi voto espor laNEGATIVA. A lamismaprimeracuestion, € Sr. Juez Dr. Marchio
aduciendo analogas razones, dio su voto en e mismo sentido. A la segunda cuestion planteada, €l Sr. Juez Dr. Etchegaray dijo:

En mérito al acuerdo alcanzado en la cuestion anterior, €l pronunciamiento que corresponde dictar es revocar la sentencia apelada, y
en consecuencia rechazar la demanda incoada por Radl Avila contrael médico Dr. Anibal Pozzo y Clinica Privada Centro SA, asi
como contra las citadas en garantia ?Seguros Médicos SA?y ?El Progreso Seguros SA?. Con costas en ambas instancias al actor en
su condicion de vencido (CPC 68).  Asilovoto  El Sr. Juez Dr. Marchid, por iguales fundamentos y consideraciones, emitio su
voto a ésta misma segunda cuestion en el mismo sentido.  Con lo que se dio por terminado el acuerdo dictandose la siguiente
SENTENCIA  Mercedes, dejuniode2017. Y VISTOS: CONSIDERANDO: Lo quesurge del acuerdo que antecede, se

RESUELVE: 19- Revocar lasentenciaapeladadefs. 731/750.  29)- En consecuencia, rechazar |a demanda incoada por Ralll

Avilacontrael médico Dr. Anibal Pozzo y Clinica Privada Centro SA, asi como contra las citadas en garantia ?Seguros M édicos
SA?y ?El Progreso Seguros SA?.  39)- Con costas en ambas instancias a actor en su condicion de vencido (CPC 68).
NOTIFIQUESE. REGISTRESE. Fecho, DEVUELVASE. 019283E
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