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Responsabilidad Medica Conversion De Cirugia Laparoscopica A Convenciona

JURISPRUDENCIA Responsabilidad médica. Conversion de cirugia laparoscopica a
convencional Se revoca la sentencia apeladay se hace lugar ala demanda por dafios y perjuicios, en € entendimiento de que
cabe atribuir responsabilidad ala accionada por la conversion de la cirugia de laparoscépica a convencional, sin haber plasmado
adecuadamente los motivos en el protocolo quirdrgico. En la Ciudad de Mor6n, Provincia de Buenos Aires, alos 26 dias
del mes de Junio de 2018, reunidos en la Sala de Acuerdos del Tribunal, los Sefiores Jueces de la Excma. Camarade Apelacion en lo
Civil y Comercial, Sala Segunda, del Departamento Judicial de Mordn, Doctores José Luis Gallo y Roberto Camilo Jorda, para
pronunciar sentencia en los autos caratulados: "S. R. C/ CURCIO MESSINA GERALDINE CLARISA Y OTRO/A § DANOSY
PERJUICIOS? MO-9099-09, habiéndose practicado el sorteo pertinente -art. 168 de la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires- resulto que debia observarse el siguiente orden: JORDA-GALLO, resolviéndose plantear y votar lasiguiente:  CUESTION

¢Es gjustada a derecho laresolucion apelada? VOTACION A LA CUESTION PROPUESTA EL SENOR JUEZ DOCTOR
JORDA, dijo: 1) LaSra. Juez Titular del Juzgado de Primerainstancia en lo Civil y Comercia nro. 3 Departamental, dictd
sentencia afs. 810/824vta. mediante la cua rechaz6 |la demanda promovida, con costas al accionante.-  Contratal manerade
decidir, se az6 la parte actorainterponiendo afs. 825 recurso de apelacion, el cua fue concedido libremente afs. 826y se
fundamento con la expresion de agravios obrante afs. 844/848, que no fuerareplicada.-  Enesencia, €l actor se quejadel rechazo
de demanda; habla, fundamentalmente, de la doctrina de las cargas probatorias dinamicas y hace alusion, seguidamente, al andlisis
del plexo probatorio, especialmente del dictamen pericial y en base atodo ello solicita que se hagalugar alademanda.-  Ni los
demandados ni la citada en garantia han contestado los agravios.-  Finamente, afs. 863vta. se [lamd ?autos para sentencia?,
providencia que, consentida, deja las actuaciones en estado deresolver.-  2) Previo atodo, he de efectuar dos aclaraciones.- La
primera es que, ami juicio, laexpresion de agravios sortea holgadamente las exigencias del art. 260 del CPCC.-  Lasegundaes
que, a igual que lo ha hecho la Sra. Juez de Grado, entiendo que el caso debe subsumirsey juzgarse alaluz de la preceptiva vigente
al momento en que acontecieron los hechos, siguiendo la misma orientaci én que ha adoptado este Tribunal de manera pacifica (ver
causanro. 63104 R.S. 269/15, entre infinidad de otras en el mismo sentido).-  Efectuadas estas precisiones liminares, he de
recordar -antes que nada- algunas consideraciones que he realizado en materia de responsabilidad médica.-  Decia, al respecto, en
lacausa56.773, R.S. 23/10, que: "la Suprema Corte de Justicia Provincia ha definido ala responsabilidad profesional como aquella
en laqueincurre el que gjerce unaprofesion, al faltar alos deberes especiales que éstale impone (Ac. 31.702 fallo del 22-12-1987;
Ac. 39.597 fallo del 13-9-1988; entre muchisimas otras), constituyendo parte especial de la responsabilidad en general, sometida a
los mismos principios que esta (Sup. Corte Bs. As. Ac. 31.702 fallo del 22-12-1987; Ac. 38.114 fallo del 25-10-1988; Ac. 45.177
fallo del 30-4-1991; entre otros).-  Larelacion médico-paciente, por lo general (y este caso no es la excepcion), tiene caracter
contractual (BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil, p. 498; MOSSET ITURRASPE, Jorge,
Responsabilidad por dafios, T VIII, p. 284).-  Ental contexto obligacional, se ha decidido que laresponsabilidad médica se asienta
sobre laidea de culpa, que debe ser demostrada a través del hecho que la prestacion a cargo del profesional ha sido cumplida de una
manera deficiente, con omision de las diligencias que la naturaleza de su desempefio impone y que €l juicio de reproche, atribuyendo
imprudencia, impericia o negligencia, solo podra resultar através de la atenta ponderacion del carécter de la obligacion asumiday
las circunstancias particulares de cada caso, y luego de confrontar la actuacion real, con laexigibilidad de una conductay la
previsibilidad del resultado alaaccion u omision del profesional médico (C. 2° Civ. y Com. LaPlata, sala2°, ca. 92802 ?Sclavi,
Luis Néstor ¢/ Fisco de laprovinciade Buenos Aires s/ Ds. y ps.?, fallo del 11-4-2000y ca. 102339 ?Levin, Osvaldo y otros ¢/ Fisco
delaProvinciade Buenos Aires s/ Ds. y ps.?, fallo del 29-3-2005).-  Laculpamédicafluye, de este modo, de la confrontacion
entre la conducta obrada y la debida por €l médico de la categoria o clase ala que pertenezca el profesional (C. Civ. y Com. San
Isidro, sala 1°, ca. 77559 Wilson, Nolan ¢/ Clinica Privadas/ Ds. y ps.?, fallo del 26-11-1998).-  Asi entonces, la Corte local
expresara que cuando el profesional médico incurre en laomision de las diligencias correspondientes a la natural eza de su prestacion
asistencial, ya sea por impericia, imprudencia o negligencia, faltaasu obligacién y se coloca en la posicién de deudor culpable (Sup.
Corte Bs. As. Ac. 76.198 fallo del 7-2-2001; Ac. 75.676 fallo del 19-2-2002; Ac. 79.009 fallo del 23-12-2002; entre otros).-  Rige,
entonces, €l art. 512 del Caodigo Civil.-  Afinando un poco las pautas, y alahorade juzgar responsabilidades, comparto la doctrina
jurisprudencial que ha sefialado que el Tribunal debe colocarse ex ante'y no ex post facto: |o que debe tomarse en consideracion no
es un paciente dafiado, tratando de reconstruir para atras el iter de su evolucion en formainversaa acaecimiento de los hechos, sino
que quien pretende formarse un juicio debe colocarse en el diay horaen que los profesional es debieron tomar una decision, ver cudl
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era entonces el cuadro del enfermo, cuales eran lo elementos con que contaban o podian contar |os galenos; asi, y salvo casos
groseros, o que se debe juzgar es si la accion que realizaron y la decision que tomaron, estaba dentro de los canones adecuados alo
gue vieron, pudieron, o debieron percibir en ese momento (C. Civ. y Com. Mar del Plata, sala2°, ca. 125501 ?Gimenez, Juan
Manuel ¢/ Hospital Interzonal General de Agudos &/ Ds. y ps.?, fallo del 28-8-2003).-  Ademés, es bueno tener en cuenta que,
segun pacificay reiterada jurisprudencia, la obligacion de los médicos es, en principio, de mediosy no de resultado (Sup. Corte Bs.
As. Ac. 91.215fallo del 5-4-2006 y C96.833 fallo del 13-2-2008).-  Esto quiere decir que aunque €l resultado del tratamiento no
fuere el esperado no genera responsabilidad si no esté probada suficientemente alguna conducta considerada reprochable (Sup. Corte
Bs. As. Ac. 81.491 falo del 16-7-2003 y C90.459 fallo del 26-12-2007).-  Lanaturaleza de la prestacién asi lo impone, €l
resultado no puede asegurarse por €l médico: no debe perderse de vista que la ciencia médicatiene sus limitaciones y que en €l
tratamiento de las enfermedades existe siempre un alea que escapa a calculo riguroso o las previsiones mas prudentes 'y, por ende,
obligaarestringir el campo de la responsabilidad; el facultativo no puede comprometerse asalvar lavidadel paciente o a curarlo de
su enfermedad; su obligacion fincaen poner al servicio del enfermo el caudal de conocimientos cientificos que € titulo acreditay
prestarle la diligente asistencia profesional que su estado requiere (C. 2° Civ. y Com. LaPlata, sala 3°, ca. 106066 ?Delgado, Cleria
Elvirac/ Cisilino, Edgardoy otros &/ Ds. y ps.?, fallo del 12-4-2006 y ca. 106974 ?D., B. A. ¢/ A., J. C.y otros &/ Ds. y ps.?, fallo del
27-3-2007).-  Resumiendo: laresponsabilidad médica es parte de la responsabilidad civil en general, requiriendo la configuracion
de sus mismos presupuestos; la obligacién del médico generalmente deriva de una fuente contractual, trat&ndose de una obligacion
de medios, no deresultado.-  (...)  Eslugar comun discurrir, en este tipo de procesos, sobre cuestiones atinentes ala carga de la
prueba-  Essabido quelas normas sobre carga de la prueba son reglas de juicio (DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general
delaprueba, T 1, p. 424; C. Nac. Civ., salaM, 12/10/1990, ?Caja Nacional de Ahorroy Segurosv. Floro, Prospero E.?, JA
1992-1V, sintesis; C. Nac. Com., sala B, 22/04/1991, ?Cifeba S. A. c.Tutelar Cia. FinancieraS. A.?, LL 1991-C, 339), alas que debe
acudir el érgano jurisdiccional para el caso de ausencia de prueba, pues -en el supuesto de existir prueba suficiente- esirrelevante
entrar aconsiderar quien teniala obligacion (mejor, la carga) de arrimarla al proceso (QUEVEDO MENDOZA, Efrain |., Cargay
valoracion de la prueba: Precisiones, JA 1998-111-630).-  Ello asi, solo en €l caso en que -luego de valorar la prueba- llegue ala
conclusién de que alguno de los hechos invocados no hallegado a acreditarse, es que deberé ponerme a analizar la cuestion de la
carga probatoria, su reparto y laeventual aplicacion de lateoriade las cargas probatorias dinamicas'.-  Amén de ello, y dado que
la demanda se ha entablado aqui también respecto de la Clinica en donde el actor fue atendido, debo memorar que -en la causa nro.
19976-2010, R.S. 217/2018- indicabaque:  "como los establecimientos asistenciales se valen de la actividad ajena de los médicos
parael cumplimiento integral de su obligacion, habran de responder por la culpa en que incurran sus sustitutos, auxiliares o
coparticipes, en razén de lairrelevancia juridica de la sustitucion, ya que al acreedor no le interesa que el cumplimiento sea
efectivizado por el propio deudor o por un tercero del cual este se valga para sus fines; y de la equivalencia de comportamiento del
obligado y de sus sustitutos, que determina que el hecho de cualquiera de ellos se considere como si proviniese del propio deudor
(conf. Ac. 43.518 del 16-7-91; Ac.5.585,sent. Del 15-11-94).-  Se concluye de las doctrinas resefiadas que la prueba de la culpa
del médico esindispensable paralograr la condena de la clinica. En concordancia con ello ha dicho esta Corte que s no media culpa
en el médico actuante no cabe responsabilizar al establecimiento asistencial con base en su "obligacién de seguridad” porque la
existencia de aquella (la culpa del médico) es la demostracion de laviolacion de ese deber de seguridad (conf.Ac.43.518) (arts.
512,902,909,1109 del C. Civil)".-  Ahorabien, dicho esto y para esquematizar el caso, resefiemos las posturas procesales de las
partes enfrentadas.-  El actor hainiciado su demanda relatando los pormenores de la operacion que se le llevo acabo (ver fs.
56/59) a consecuenciade los calculos biliares que, segln sostiene, padecia-  Relata que la operacién inicialmente planeada como
laparoscopica tuvo que ser convertidaaconvencional.-  Hablade las varias operaciones a las que tuvo que ser sometido
posteriormente y, en esencia, endilga alos médicos que ?en €l interin de laintervencidn quirdrgica, por error, cortaron o lesionaron
laviabiliar que desemboca en el duodeno denominada coledoco, a complicarse la colecistectomiainteresaron este ultimo conducto
inserténdole un tubo de Kart con pasagje a duodeno? (ver fs. 58vta.), argumentando en torno a cud serialaresponsabilidad que le
cabe alos actuantes (fs. 59 y siguientes).-  Reclama por incapacidad fisicay dafio moral.-  Bilateralizado el reclamo, responde
la médica actuante (Dra. Curcio Messind).-  Luego de las negativas del caso, sostiene que durante el acto operatorio se evidencié
gue el reclamante presentaba no solo litiasis vesicular sino también coledociana, que por ello se decidié la conversion, y que
finalmente se realiz6 la colecistectomia con coledocotomiay colocacion de un drenagje en laviabiliar (ver fs. 176vta.); seguidamente
relatala evolucion del cuadro y las subsiguientes intervenciones (ver fs. 177); incluso, en alglin tramo de su contestacién, explica
gue la ecografia es limitada para detectar lalitiasis coledociana (ver fs. 178), explicando que la necesidad de conversion no es
conocida hasta el desarrollo del acto quirdrgico no pudiendo por lo tanto asegurarse a paciente que laviadefinitiva seradla
laparoscopica (ver fs. 178vta)) y sigue argumentando en cuanto al cuadro del paciente (fs. 179/182).-  El responde de laClinica
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transita por los mismos carriles (ver fs. 232 y sigtes.); se dice que la conversion quirdrgica no es una complicacion sino una
necesidad, derivada de la condicion patolégica de laviabiliar del actor; serefiere al parte quirtrgico y alaevolucion posterior del
cuadro, con las consecuentes operaciones.-  Sostiene lainexistencia de lesiones en el conducto biliar como consecuencia del acto
operatorio (fs. 237vta.), argumentando en cuanto ala ausencia de responsabildiad médica.-  Lacitadaen garantia Seguro Médico
S.A., por su parte, adhiere a responde de laDra. Curcio Messina (ver fs. 307vta.); larestante aseguradora (El Progreso S.A.), hace
lo propio respecto de su asegurada (ver fs. 305).-  Asi descriptala cuestion, queda en claro que la cuestion fundamental a decidir
aqui essi medi6, o no, al momento del primigenio acto operatorio una conducta médica inadecuada que llevé aunalesién de lavia
biliar, y eso fue lo que desencadend la sucesiva serie de intervenciones quirlrgicas posteriores (y laincapacidad de la que nos habla
el accionante como fundamento de su reclamo).-  Latesis del actor es que esto fue lo que sucedid, mientras que los legitimados
pasivos han sostenido que la conversion tuvo que llevarse a cabo porque, durante el acto quirdrgico, se advirtié que el cuadro era
diverso, y que ameritaba una cirugia convenciona.-  Ahora, y como sabemos, |a prueba fundamental en este tipo de cuestiones es
la pericial médica (art. 457 CPCC; esta Sala en causa nro. 52380 R.S. 716/06), porgue -justamente- se trata de apreciar conductas
que se desarrollan en un ambito profesional especifico, con sus propiasreglasy caracteristicas.- ~ Ahorabien, aqui se hallevado a
cabo una pericia por parte de médico cirujano, con importantes antecedentes académicos (ver fs. 658).-  En esencia, € experto
indicaque:  * Segun laecografia abdominal el actor padecia un caculo en lavesicula (fs. 662)  * Segun el consentimiento
informado se autoriza arealizar una colecistectomia sin referenciar a tipo de abordaje quirdrgico (fs. 662)  * Cuando sele
preguntan los mativos que llevaron alacirujanaa cambiar el método dice que ?en el protocolo quirdrgico del 27/8/08 parece
interpretarse que la causa de la intervencion fue la ?caracterizacion dificultosa del cistico con cistico dilatado? no quedando
totalmente claro € motivo delamisma (fs. 663) * Cuando sele preguntasi €llo fue originado por haberse hecho unaincisién en
formaerrénea en laviabiliar, dice que seglin lo enunciado en los protocolos quirdrgicos no puede establecer si se produjo ese hecho
(fs. 663) * Considera adecuadala colocacion delos drengjes (fs. 663)  * Dice que debe tenerse en cuenta que en algunos
pacientes puede haber hallazgos anatémicos o de la patologia a tratar que obliguen a modificar latécticainicialmente planificada (fs.
663) * Cuando sele preguntasi lapractica erréneade lacirujanafue en el interin de laintervencion haber cortado o lesionado la
viabiliar que desemboca en el duodeno 'y a complicarse la colecistectomiainsertaron un tubo de Kert con pasgje a duodeno afirma
gue no se encuentran en la historia clinica elementos para confirmar esa hipétesis (fs. 664).  * Insiste en que segin lo enunciado
en el protocolo no existen elementos para determinar que se haya lesionado el coledoco (fs. 664)  * Mas adelante vuelve a
referenciar que no queda claraen el protocolo quirdrgico la causa de la conversion (fs. 665) y que de acuerdo con lo descripto en €l
protocolo se verificd coledoco fino con litiasis, se implemento coledocotomiay extraccién de caculos, sutura sobre cateter k33,
colecistectomia de fondo a cuello y drenaje de Morrison (fs. 665)  * Mas adelante describe en qué consiste la conversion (fs. 668)
indicando las causas que pueden ameritarla (fs. 668)  * En cuanto alas complicaciones que pueden ocurrir luego de la extraccion
de célculos de laviabiliar y colocacion de un tubo de Kehr sefiala que las mas frecuentes son las infecciones, lalitiasisresidual, la
inadecuada colocacion del tubo de Kehr con obstruccion biliar, la salida del mismo, las filtraciones biliares con formacion de
colecciones localizadas, coleperitoneo o fistulas biliocutaneas y la estenosis algjada de laviabiliar (fs. 668)  Resefiados |os
aspectos mas relevantes del dictamen tenemos, ademés, que afs. 675/6 la parte actora le requiere explicaciones a perito.- A
resultas de dicho pedido, €l experto indicaque:  * No esnormal que el tubo de Kehr se encuentre suelto en la cavidad peritoneal y
que cuando se produce esta complicacion suele deberse a un inadecuado tamafio de los extremos del tubo dentro delaviabiliar, una
deficiente colocacién de los puntos de fijacion del mismo al coledoco o unatraccion inadvertida del tubo en el postoperatorio,
produciendose un coleperitoneo; afirmando que en €l caso de autos 'y segun lo expresado en el parte quirdrgico se debié auna
necrosi s hepatocol edociana, situacién infrecuente que pudo deberse a una desvascul arizacion del mismo por su excesiva diseccion.

* |nsiste en que el motivo de la conversién no queda suficientemente aclarado en el protocolo quirdrgico por 1o escueto y poco
descriptivo del mismo (fs. 691)  * Dice que no eslo habitual que en unaintervencidn quirdrgica como la de autos se produzca una
necrosis del conducto hepatocoledoco y posterior coleperitoneo (fs. 691)  * Sostiene que una de las posibilidades de laiictericiao
coleccion subfrénica perihepatica es que derive de unaincision errénea de laviabiliar (fs. 691)  * Dice que unaincision errénea
en laviabiliar y no reparada, entre otras muchas causas, puede producir una coleccién de liquido biliar (fs. 691)  * Consideraque
la colocacion del tubo de Kehr se debid ala presencia de unalitiasis coledociana y/o un posible sindrome de Mirizzi (adherenciade
lavesiculainflamadaalaviabiliar) en el contexto de una colecisistis cronicalitiasica (fs. 691)  * Afirma que lanecrosis
hepatocol edociana pudo deberse a una desvascul arizacion producto de una dificultosay excesiva diseccion o a unainadecuada
colocacién de los puntos sobre el mismo (fs. 691).  Sentado todo esto, es tiempo de sefidar que, en la causa, no se han allegado
otros elementos de relevancia para el juzgamiento del temaen andlisis-  Solo quisieradgar sentado que €l informe obrante fs.
580/7 de la Asociacion Argentina de Cirugia (al cua cabe remitirse) transita por andlogos carriles alos del dictamen pericial .-
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Con todo, considero que -al cursarsetal requisitoria- seinfringio su esencia-  Es que los informes cientificos o técnicos de los que
nos habla el art. 475 del CPCC estan previstos para aquellos casos en los cuales €l dictamen pericial requiriese operaciones o
conocimientos de alta especializacion.-  Pero no esta pensado este mecanismo para suplantar a dictamen pericial (principio de
especificidad de los medios de prueba).-  Ahorabien, en el caso concreto, lo que sucedi6 es que se le requirid ala Asociacion
Argentina de Cirugia que respondiera los mismos puntos de periciafrente alo informado afs. 441 (ver fs. 444/450).-  Pero el
mecanismo en cuestion, insisto, no esté previsto para suplantar ala prueba pericial, aun cuando faltaren peritos parallevarla a cabo
(paralo cual e art. 462, parte final, del CPCC, contiene expresas directivas).-  Con todo, la cuestion luego se encarril 6 (ver fs.
606, 612 y 618), llegadndose a la designacion de un perito, tal como corresponde.  Siendo €l resultado de la periciael yaindicado
por mi, a resefiar €l dictamen.-  Ahorabien, dicho todo esto, es tiempo de entrar a considerar si -con los elementos allegados-
pueden haber quedado demostrados, 0 no, los hechos afirmados liminarmente por el actor como fundamento de su pretensiéon.- Y
es aqui donde me aparto de lainterpretacion que porta el falloencrisis-  Veamos: aestar del actor, durante €l acto operatorio
inicial, se habialesionado laviabiliar y ello provocd la conversion de la cirugia de laparoscopica a convencional; demandados y
citada en garantia negaron esta circunstancia, y dieron otraexplicacion.-  Evidentemente, se trata de un hecho de muy dificil
comprobacion para el accionante dada no solo su situacion en la operacidn sino también su carécter profano en lacienciamédicay,
especialmente, la complejidad de reconstruir |o sucedido frente alas limitadas fuentes de prueba existentes (predominantemente bajo
el dominio delacontraria) y alaevolucion del cuadro médico por el que cursd el actor.-  Una operacion es un hecho instantaneo
gue -dada su esencia- no encuentra muchas fuentes probatorias aptas para ser estampadasy servir, luego, para reconstruir |o
sucedido.-  Aqui cobra especialisimarelevanciala documental médicay especialmente aquella que debiailustrar, claramente, los
motivos de esta conversion.-  Puntualmente, €l protocolo quirdrgico.-  En €l punto, €l perito hasido elocuente: no surge claro de
dicho instrumento (esencial) € motivo delaconversion.-  El experto Zinterpreta? las razones que podrian haber llevado a
efectuarla, pero paralelamente nos dice que el mismo es ?escueto y poco descriptivo?.-  Llegado este punto, es tiempo de recordar
gue -segun lo ha entendido la Suprema Corte de Justicia- Aafaltade informacion y claridad en cuanto al diagnostico, tratamiento,
prondstico, etc., de la enfermedad del paciente crea una presuncién de verdad sobre su conducta antiprofesional (conf. causas C
82.684, "Abdelnur de Molina", sent. de 31-111-2004; C. 96.308, "Gonzalez", sent. de 30-1X-2009)? (Sup. Corte Bs. As., 21/3/2018,
?'Garcia, Rodolfo Ricardo y otro contra Vasallo, Gabrielay otros. Daflosy perjuicios’).  Lajurisprudencia hadicho que ?a
historia clinica resulta una documentacion trascendente en la relacién médico-paciente, obrando o debiendo obrar en ellatodos los
antecedentes del mismo y su estado actual, laficha de anamnesis, |os estudios ordenados 'y realizados, el diagnostico, laterapiaa
realizar, su evolucién y los resultados logrados, la medicacion suministraday en caso de cirugia el correspondiente protocolo
quirurgico donde debe constar detalladamente laintegracién del equipo quirdrgico, el parte anestésico, |os estudios
complementarios, la ubicacion del paciente dentro del establecimiento asistencial y el personal médico y para médico que lo ha
atendido. Ella demuestra sin duda las condiciones de calidad de |os cuidados médicos o de la correcta asistencia facultativa, de ali la
exigencia de su completividad y permanencia, interpretdndose su incompleta o su mala confeccion como una presuncién hominis de
culpa, inferencia ésta que a su vez podria encerrar una presuncion de causalidad? (C. Civ. y Com. San Martin, sala 22, 17/2/2005,
?Muzzupapa, Margarita Julia c/Rodriguez, Rolando Javier y otro /Dafiosy perjuicios?).-  Es que -en casos como este- la
situacion de desnivel es bien clara: €l paciente, anestesiado en la mesa de operaciones y con pocas posibilidades de saber 1o que esta
sucediendo; el galeno, cumpliendo su funcion, con una serie de deberes emergentes de su condicion y faenaprofesional.-  En este
contexto, si inicialmente la operacién se habia proyectado por el método laparoscopico y, luego, la situacion exigia un cambio de
enfoque, debian haberse documentado -adecuadamente- las razones que llevaron a€llo.-  No selo hizo, y es el propio perito €
qgueloremarca-  Frente aeste cuadro de situacién, siguiendo la aludida doctina de la Suprema Corte, considero que se generauna
severa presuncion en contra del médico actuante (art. 163 inc. 5 CPCC).-  Podemos inferir, en este sentido, que los motivos de la
conversion no se plasmaron adecuadamente en el protocolo quirdrgico ante la posibilidad de que, de hacérselo, ello redundaraen un
perjuicio para€lla- Y € perito es claro cuando nos dice que el cuadro subsiguiente que padecio €l actor podiallegar a ser €l
derivado de unaincision erronea de laviabiliar.-  El perito no lo confirma porque se apoya en la documentacion médica, pero
dicha documentacion -justamente- era labrada por la misma profesional aquien se endilgael error quirdrgico.-  Conlocud, si
habia mediado algun error de su parte no eraildgico (por elementales razones autopreservativas) que tratara de disimularlo de alguna
manerau omitieraconsignarlo.-  Deali, entonces, las aludidas exigencias de documentacién suficiente de la situacién porque, a
no dudarlo, se trataba de un elemento esencia para analizar, alapostre, el devenir de las circunstanciasy permitirle a paciente
saber, acienciacierta, cual erael sendero por € que transitaba su cuadro de salud.-  Pero aqui no terminalacuestion.-  Porque,
como lo hemos visto, a actor sele colocé un tubo de Kehr.- Y, posteriormente, dicho tubo fue hallado suelto en la cavidad
peritoneal.-  El perito menciona diversas posibles causas de esta situacion (un inadecuado tamafio de |os extremos del tubo dentro
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delaviabiliar, una deficiente colocacion de los puntos de fijacion del mismo al coledoco o unatraccion inadvertida del tubo en €l
postoperatorio).-  Segun explica -de acuerdo con o expresado en el parte quirdrgico- ello se debi6 a una necrosis
hepatocol edociana, situacion que el mismo perito califica de infrecuente y no habitual, que pudo deberse a una desvascularizacion
del mismo por su excesivadiseccion. - O sea o solo tenemos un problema con laincision primigenia sino también con la
colocacién del tubo de Kehr y con lo que sucedié después.-  El perito nos dice que lo sucedido con el tubo ?pudo deberse? ala
desvascularizacion por laexcesivadiseccion.-  Entonces, ni siquiera sabemos por qué el tubo -que, segiin lo vengo considerando,
veniaaremediar lainjuriaquirdrgica- se soltd (y veamos que varias de las posibilidades que el perito menciona responden ayerros
en su colocacion).-  Aunsi tomamos como cierta la hipétesis del perito, tampoco sabemos a qué se debi6 la excesiva diseccion de
lague noshabla-  Considero, entonces, que ambas cuestiones pueden vincularse: |a presuncién de inadecuada conducta
quirdrgica generada por las deficiencias del protocolo quirdrgico con el problema ulteriormente provocado por laforma en que fue
hallado €l tubo de Kehr.-  En este contexto, considero que los déficits en la documentacion de lo sucedido durante |os actos
quirdrgicos genera, tal como lo indicael Alto Tribunal, una severa presuncion en contradel galeno actuante.-  Entonces, el tema
merece un andisis bifronte de cuestiones que se retroalimentan: el relativo al cambio de modalidad de intervencién (de
laparoscopica aconvencional) y €l relativo ala operacion subsiguiente con €l problemaen el tubo de Kehr.-  Respecto dela
primera, no sabemos el por qué del cambio; y no lo sabemos ya que hubo un déficit, trascendente, en el accionar de quien labro e
protocolo.-  Estimo, en este sentido, que las exigencias de documentacion cabal y correcta hacen al deber de informacion del
meédico para con su paciente, especialmente dado el virgje en el enfoque del abordaje quirtrgico.-  Entonces, al proceder de una
forma distinta de aquella que se le habiaindicado a paciente, esto exigia documentar correctamente lasrazones.- No selo ha
hecho.- Y -tal lo dicho- presumo que no se lo ha hecho, justamente, porque habia existido una cuestion atribuible a propio
galeno.-  Estotalmente injustificable la parquedad cuando estan en juego situaciones como las aqui analizadas, anén de no
vislumbrarse ninguna explicacién (razonable) parajustificar la falta de informacion suficiente en €l protocolo.-  Por lo demas hay
otra circunstancia que no me pasainadvertida: bien podia haberse videograbado e resultado de lalaparoscopia para aportar algin
otro dato fehaciente més, cosa que tampoco se hizo.-  Esdecir que quien tenia el dominio de la situacion (y un innegable deber de
informacion para con su paciente) no ha procedido conforme sus obligaciones.-  Luego, y volviendo alasintervenciones,
tenemos que pararemediar este problema, se coloca un tubo de Kehr, que ala postre aparece suelto.-  Estano es-segun €l perito-
una complicacién habitual y, en realidad, no sabemos a ciencia cierta por qué sucedid.-  Seglin el galeno, el tubo se suelta por la
excesiva diseccion de lavia, lo que generd su desvascularizacion.  Aqui podriamos presumir -desde mi punto de vista (art. 163
inc. 5 CPCC)- que esta excesiva diseccion responde, justamente, alayaaludidainjuria quirdrgicay aalgin intento para repararla.-
El propio perito nos habla de esta diseccién "excesiva' y no hay ninguna explicacion que documente el por qué de tal condicién en
laviabiliar.-  Aclaro que, lo que hasta aqui vengo diciendo, no implica contradecir -para nada- |as conclusiones periciales; es que
el perito, parallevar a cabo su labor, se halimitado, exclusivamente, alo que surgia de la documentacion médica, 1o cua no es
incorrecto.-  Ahora, en lo que respecta alalabor jurisdiccional, a nosotros nos cabe el andlisis global de las pruebas, sumado ello a
las conductas de las partes, sus acciones (u omisiones), todo ello en lablusqueday andlisis no solo de las pruebas directas, sino
también de aquellas circunstancias que, indirectamente (por via presuncional), nos lleven a determinadas conclusiones.-  Esque
no resulta resorte del perito estar presumiendo (es decir, infiriendo hechos no probados de hechos que si 10 estan), ello es ambito
exclusivo del juez, al momento de sentenciar (doct. art. 163 CPCC).-  Por eso, mediante los indicios ya aludidos es que,
presuncionalmente, llego ala descriptaconclusion.-  Cabe, ahora, traer a colacion un caso analogo al presente, donde también esta
Sala consagro la responsabilidad de los actuantes a resultas de una cirugia laparoscépica-  Si bien las circunstancias de ambos no
son totalmente idénticas, en o basal tenemos que ali no se llegaron a demostrar suficientemente los hechos invocados por los
legitimados pasivos y, consecuentemente, se concluyé la existencia de unainjuria quirdrgica; en aguel momento se consideré
irrazonable pedirle a actor que demuestre, por prueba directa, que lainjuria quirdrgica se habia producido por negligencia de los
cirujanos que lo operaron y, presuncionalmente, se llegé ala conclusion de la existencia de dichainjuria, derivada de la negligencia
médica (causanro. 56.213, R.S. 332/09).-  Lajurisprudencia nacional, por su parte, ha considerado responsable €l profesiona que
realizé unaintervencion quirdrgica de manera deficiente -en el caso, una colecistectomia laparoscopica secciond laviabiliar- (C.
Nac. Civ., sdaG, 22/10/2012, "C., B. E. c. COMI Coop. Ltd. de Servicios de Salud y otro", LaLey Online AR/JUR/62150/2012).-
Lo propio ha hecho lajurisprudencia provincial, con [Gcido voto del Dr. Guardiola, consagrando la responsabilidad del cirujano;
decisorio donde incluso se repar en las deficiencias del parte quirdrgico (ante lainvocacion de inespecificas dificultades) (C. Civ. y
Com. Junin, 29/11/2055, "G., I. 1. c. D., J. y otros", La Ley Online AR/JUR/10075/2005).-  En suma, volviendo a caso y atenor
delo dicho, tengo por probada (presuncionalmente) la existencia de una prestacion médica inadecuada (injuria quirdrgica) que,
durante el acto operatorio, provoco unalesion a actor en su viabiliar, lo cual -luego- procurd remediarse, inadecuadamente también;

| Page5/10 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/responsabilidad-medica-conversion-de-cirugia-laparoscopica-a-convencional/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Sun May 24 22:58:45 2026 / +0000 GMT

circunstancias que generaron varias cirugias posteriores y un concreto menoscabo fisico a accionante.-  De este modo quedan
configurados los elementos necesarios para hacer nacer laresponsabilidad civil delosrequeridos.-  Luego, alaluz delas
circunstancias hasta aqui resefiadas, estimo que la demanda debi6 haber prosperado respecto de lamédica quellevé acabo la
operacion, Dra. Curcio Messing; y consecuentemente, también debia prosperar respecto de la Clinica co demandada (Clinica Privada
Dres. Marcelo S. TachellaS.A.).-  Amén de hacerse extensiva, en los términos del vinculo asegurativo (art. 118 ley 17.418),
respecto de ambas citadas en garantia; no pierdo de vistalo expuesto afs. 597, empero la situacién de |as aseguradoras 'y su
responsabilidad patrimonial concreta es tematica que debera definirse en la etapa de gjecucion de lapresente.-  Definida esta
cuestion, debo pasar a andlisisde los rubrosreclamados.- @) Incapacidad fisica  En reiteradas ocasiones, he expuesto que la
indemnizacion por incapaci dad sobreviniente, encuentra su justificacion en el menoscabo experimentado en |os denominados
derechos de la personalidad. M as especificamente en 1o que Eduardo Zannoni conceptualiza como la prerrogativa alaintegridad
existencial de la persona (ver su obra, El dafio en laresponsabilidad civil, editorial Astrea, Bs. As. 2005, pg. 168, mi voto, entre
otros, Salal de este Tribunal, causa’56.759).  Esdecir que esta clase de resarcimiento tiene como teleologiala reparacion de la
disminucion fisicay/o psiquicay/o estética, que pudiera quedar luego de completado el periodo de recuperacion y restablecimiento
(conf. S.C.B.A. Acuerdos 54.767, 79.922, entre otros mis votos, Sala | causa 56.759, Salall, causa 57.713, entre muchos otros).

En el caso de autos €l perito médico refiere unaincapacidad del 37%, 30% por reconstruccion de laviabiliar y 7% por las cicatrices
que las operaciones han dejado en el actor; secuelas que -seglin el experto- afectaran al actor hasta el final de sus dias (ver fs.
664/5).-  Noveo mérito, ni razon, para apartarme del dictamen en este aspecto.-  Concretada esta reflexion he de sefidar que, en
las lides de la cuantificacion dineraria de laincapacidad sobreviniente, el valor resarcible en si mismo es precisamente lareferida
integridad fisica y/o psiquica, genéricamente considerada. De modo que, a mi juicio, el monto afijarse no puede ser fruto, de manera
exclusiva, de la aplicacién mecanica de | os porcentajes informados por los peritos o de meros cal culos mateméticos, efectuados en
base @ criterio de ?expectativa de vida?. Las indemnizaciones tabuladas, son por esencia propia del ambito del derecho labora vy,
por ende, exclusivamente focalizadas en la capacidad de trabajar de lavictima. Tal caracteristica deja, por si misma, su ontolégica
inaplicabilidad en el &mbito de la responsabilidad civil. Esto en tanto y en cuanto, en tal esfera, debe mensurarse no solo las
limitaciones de indole laborativo. Sino también la proyeccion que aquellas exhiben, en todos los aspectos de |a personaidad. Ello a
fin materializar efectivamente el principio de laintegralidad resarcitoria, inmanente a sistema de responsabilidad civil. (arg.
articulos 1068, 1069 y concordantes del Cédigo Civil; ver misvotos, Salal, causas 56.522 57.137, 57.175, entre varias otras).  Por
ende esa clase de porcentgjes solo constituyen un mero elemento més, a considerar entre una multiplicidad de variables, referidas a
laedad, el sexo, laactividad, la magnitud de la minusvalia en concreto en relacion alas peculiaridades del sujeto damnificado.
Ahora bien se encuentra acreditado que el actor contaba con 46 afios de edad a lafecha del hecho, que se desempefiaba como
empleado en una féabrica, de las condiciones econdmicas que surgen de las piezas de fs. 13/5y 17vta./18 de los autos sobre beneficio
de litigar sin gastos que corren por cuerda-  Correlacionando dichas circunstancias con la especie de afeccion fisica sufriday las
consecuencias que le han quedado; ponderando tal disminucidn fisica en su contexto vital, sin degjar de advertir que la estimacion
liminar fue dgjada abiertaalo que en mas 0 en menos surgiera de la prueba (ver fs. 56) y dado que la tarifacion econémica del
menoscabo ha de realizarse ala época mas proxima ala decision, juzgo que € rubro ha de prosperar por la suma de $450.000
(cuatroscientos cincuentamil pesos).-  b) Dafio moral ~ Para dar respuesta a este reclamo, estimo atinado enfatizar que el ge, en
torno a que gira el resarcimiento del dafio moral, es el criterio de laalteracion o pérdida de Aaarmoniavital del individuo?.-  Es
decir que su funcionalidad transcurre por lareparacion del desequilibrio en lanormalidad existencial de lavictima, araiz del evento
dafioso. Andlogo enfoque e dispensa la Casacion bonaerense, quien viene sosteniendo que ?...no cabe limitarlo al tradicional
pretium doloris, sino que se extiende a todas |as posibilidades-frustradas, por 16gica, araiz delalesion-que tiene el sujeto para
realizar en plenitud su proyecto de vida (Ac. 78.851, entre otros).  Tal especie de menoscabo -en supuestos como el de autos- no
requiere prueba especifica alguna; debiéndoselo tener por demostrado por el sdlo hecho de la accidn antijuridica-pruebain reipsa- y
es al responsable del hecho dafioso, a quien le incumbe acreditar la existencia de una situacion objetiva que excluyala posibilidad de
un dolor moral (conf. doctrina sentada por la SCBA Acuerdos 36.489, 46.690, 59.834, entre muchos otros).-  El ordenamiento
juridico no prescribe reglas fijas para su cuantificacion dineraria, y aquella no tiene porque guardar una aritmética relacion con la
extension y/o las particularidades, que tenga el dafio fisico. Tal solucion obedece, ala evidente diferente teleologia que tiene cada
uno de estos rubros (conf. doctrina sentada por la SCBA C. 55.728, Cam. civ. y com. Departamental, mis votos en Salall, causas
49.945, 53.694, entre muchos precedentes analogos).- A partir de la consideracion de las circunstancias personales de lavictima
yaresefiadas, el menoscabo fisico permanente que le ha quedado y correlacionando ello con las caracteristicas del caso (donde el
actor fue victima de un error médico en la primera operacion y luego, aresultas de €llo, tuvo que ser reoperado en varias
oportunidades, con todas las angustias, nervios, incertidumbres y molestias que ello implica), sin perder de vistaque lo iniciamente
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reclamado se subordiné alo que en mas o en menos surgierade la pruebay que latarifacién econémica debe efectuarse ala época
mas proximaal fallo, considero que €l rubro debe prosperar por la suma de $300.000 (trescientos mil pesos).-  Ensuma, la
demanda prosperard por la sumade $ 750.000 (setescientos cincuenta mil pesos).-  Cabe, ahora, definir €l temade los intereses
moratorios.- Al respecto cabe recordar que desde esta Sala se habia venido sefialando que "los intereses corren desde la fecha del
hecho ilicito, puesto que el momento de operarse el dafio se operaladisminucion patrimonial de laque el autor del dafio es
responsable y tanto es desde ese momento en que se ha privado al damnificado de su disposicion” (esta sala en causa 43573,
R.S.80/12).-  Por lo demés, cabe memorar que con fecha 10/8/2016, en la causa C. 116.930, "Padin, Martin Anibal c.
Municipalidad de Olavarria. Dafiosy perjuicios’, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en € contexto de un
reclamo por dafios a la integridad psicofisica, habia descartado €l planteamiento efectivizado por la demandada en €l cual se sostenia
gue importaba una doble actualizacion adicionar alaincapacidad psicofisica determinada a momento de la sentencia unatasa
bancaria desde la fecha del hecho, sefialando -con cita a Llambias- que los intereses moratorios no constituyen un modo de
actualizacion del capital sino que buscan resarcir €l dafio que a actor ocasiona el incumplimiento del deudor y poseen como causala
privacion a duefio del capital que el deudor no tiene derecho aretener, postulando -asimismo- que €l interés previsto en €l art. 622
del Cdadigo civil (derogado) posee un reconocimiento ipso iure como reparacion debida por laindisponibilidad del dinero durante el
tiempo de mora, que en autos fue establecido a partir del evento dafioso, sin que sea necesaria la demostracion del perjuicio sufrido
por tal incumplimiento; es la postura que, en su momento, veniamos siguiendo (esta Sala en causanro. 68189 R.S. 12/17, entre
otros).-  Cabe memorar, ademas, que en la causa C. 119.176, "Cabrera" (sentencia del 15-V1-2016), la Corte habia sentado
doctrina estableciendo que los intereses deben ser cal culados exclusivamente sobre el capital, mediante la utilizacion de la tasa
pasiva mas atafijada por €l Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depositos a treinta dias, vigente al inicio de cada uno de
los periodos comprendidos 'y, por aguellos dias que no alcancen a cubrir €l lapso sefidlado, el calculo debe ser diario conigual tasa.-
Ahorabien, ocurre que -muy recientemente- la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha dictado dosfallos
(causas C. 120.536, "Vera, Juan Carlos contra Provincia de Buenos Aires. Dafiosy perjuicios’, fallo del 18/4/2018 y C. 121.134,
"Nidera S.A. contra Provincia de Buenos Aires. Dafios y perjuicios’, fallo del 3/5/2018) con un criterio que podria considerarse
divergente-  Contodo, y solo a partir de tales elementos, estimo que tal doctrinano se perfilaaplicable alaespecie.-  Destaco,
de todo comienzo, que en ninguno de esos precedentes la Suprema Corte refiere haber modificado el criterio adoptado en "Padin” .-
Este es un elemento de peso: la Suprema Corte no dice modificar su criterio anterior.- Y estrascendente porque, en aquellos dos
casos, se daba un supuesto diverso a de estas actuaciones. se trataba de casos de responsabilidad del Estado (que se rige por sus
propios principiosy reglas) y, ademas, no involucraban menoscabo a laintegridad psicofisica, como aqui sucede.- Améndelo
cual, setrata de dos fallos aislados (del mes de Abril del corriente) sin que, hasta el momento (mes de Junio, casi afinales) haya
vueto areiterarsetal doctrina.- A |0 que se agrega otro elemento mas paratener en cuenta: con fecha 3 de Mayo de 2018 en la
causa C. 119.294, "Sanchez, Daniel Alfredoy otro contra Pacheco, Mario y otro. Dafiosy perjuicios' la Suprema Corte fallael caso,
mandando a aplicar latasa pasiva mas alta, siguiendo €l criterio sentado en "Cabrera"; |o propio hizo unos dias después, con fecha 9
de Mayo, en lacausa C. 119.370, "Hernandez, Algjandro y otro contra Municipalidad de Tres Arroyosy otros. Dafios y perjuicios'.-
Por lo demas, la compulsa en la base de datos oficial de jurisprudencia de la Suprema Corte (JUBA) no nos ofrece ningun otro
resultado que permita ampliar ese espectro (hemos aguardado un tiempo prudencial pararesolver el presente alaesperadetal
informacion, lo que hasta el momento no hasucedido).-  En este contexto estimo que, para que se considere existente la doctrina
legal, deben coincidir las circunstancias de la causa con las del precedente invocado y asi 1o hadicho el Alto Tribunal (Sup. Corte
Bs. As, causa A 72638 fallo del 20/09/2017, entreinfinidad de otras).-  Detal suerte, no puede considerarse -al menos hastala
fecha- que exista una doctrina (consolidada) del Supremo Tribunal de la Provinciaen el sentido expuesto en los ya aludidos fallos
"Niderd' y "Vera', que amerite fallar en un sentido diverso aladoctrina establecidaen "Cabrera' y "Padin.-  Consecuentemente,
por lo antedicho, juzgo que los intereses deberan calcularse -desde el 27 de Agosto de 2008 y hasta el efectivo pago- alatasa pasiva
més alta fijada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depositos a treinta dias, vigente al inicio de cada uno de los
periodos comprendidos y, por aguellos dias que no a cancen a cubrir el lapso sefidlado, el calculo debera ser diario con igual tasa.-
Ahora debemos abordar el planteamiento introducido afs. 192vta./194 en los términos del art. 1069 del Cédigo Civil (derogado).-
A su respecto, la Sala ha dicho que "dicho precepto legal establece que los jueces, al fijar las indemnizaciones por dafios, podran
considerar la situacion patrimonial del deudor, atenuandola si fuere equitativo. Al respecto la doctrina ha sefialado que, alin ante tal
precepto. subsiste el principio de lareparacion integral (Borda, Guillermo Alejandro. Derecho Civil. Obligaciones. T I1, p gl 478).
Por otra parte se ha sefidlado que siendo €l principio rector €l de lareparacion integral lainterpretacion de este dispositivo ha de ser
restrictiva, incumbiendo al deudor la carga de la prueba de |os hechos que revelen su situacion patrimonial (Belluscio - Zanoni,
Cadigo Civil...T 5, pég. 44). Pues bien, en la especie la Unica circunstancia de relevancia es laliquidacion de la aseguradora de los
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demandados, no habiendo éstos demostrado adecuadamente la situacion econdémica a la que hacen referencia en su expresion de
agravios. Ante dicha ausencia probatoria, que redunda en desmedro de |os accionados en tanto resulta el presupuesto de hecho dela
norma que invocan y cuya aplicacion pretenden (arts. 1069 segundo parrafo del Codigo Civil y 375 del C.P.C.C.), su peticién deberd
desestimarse sin més pues €l solo hecho de haberse liquidado la aseguradora no es suficiente para poner en funcionamiento la
dispensa excepcional del articulo 1069 del Cédigo Civil so pena de contradecir principios bésicos que hacen a derecho de dafios
(art. 1083 yacitado)" (causanro. 33.982 R.S. 146/04).-  Pues bien, en el caso, la demandada anuncié que arrimarialos medios
probatorios a los efectos de que se aplicaralanorma (ver fs. 193vta.); empero, de las constancias de autos no surge elemento de
conviccion alguno vinculado con su situacién patrimonial, 1o cual diluye la posibilidad de aplicar el precepto (excepcional) que ha
invocado.-  3) En suma, y aresultas de todo o expuesto, debera revocarse la sentencia apelada en cuanto rechazé la demanda,
haciéndose lugar alamismay condenando alos demandados Geraldine Clarisa Curcio Messinay Clinica Privada Dres. Marcelo S.
TachellaS.A. aabonar al actor R. S. la suma de $750.000 (setescientos cincuenta mil pesos), con mas sus intereses calculados en la
formaindicada en el voto; la condena debera cumplirse dentro de los diez dias de quedar firme la resolucidn que apruebe la
liquidacion que, firme la presente, habra de practicar laparte actora-  Las costas de ambas instancias habrén deimponerse alas
demandadas vencidas (arts. 68 y 274 del CPCC); haciéndose extensivala condenay laimposicion de costas, en |os términos del
vinculo asegurativo (art. 118 ley 17.418), alas citadas en garantia, Seguro Médico S.A. y El Progreso SA.- Y laregulacion de
honorarios profesionales debera diferirse para su oportunidad.- Lo dicho mellevaavotar en lacuestion propuestapor LA
NEGATIVA A LA CUESTION PROPUESTA, EL SR. JUEZ DR. GALLODIJO:  Adhiero en un todo alas consideraciones
que efectuara el votante precedente en lo que hace ala atribucion de responsabilidad.- ~ Comparto sus fundamentos juridicosy su
andlisis del plexo probatorio, en virtud del cual concluye (via presuncional y ponderando los déficits de la documentacion médica
labrada) la responsabilidad de los demandados.-  Por lo demas, en lo tocante al fijado por incapacidad, cabe sefialar que lalesién a
laintegridad psicofisica de la personaimplica"un dafio en €l cuerpo o en lasalud", es decir, en la composicion anatémicao en el
desenvolvimiento funcional o fisioldgico del sujeto; habiéndose precisado que la salud e incolumnidad de las personas deben ser
adecuadamente protegidas, y que a ese postulado no puede ser ajeno el derecho de dafios, que debe brindar os adecuados resortes
preventivosy resarcitorios frente alalesion contralaintegridad del ser humano (Zavala de Gonzélez, Matilde. Resarcimiento de
dafios, t. 2da..Dafios alas personas;, pag. 71y sgs.).-  Laintegridad personal cuenta con la proteccién del orden juridico todo
(conf. arg. arts. 33, 75inc. 22y cc. Const. Nac., 89 del C. Penal, 1086y ccs. del Cadigo Civil).-  Esasi que concluimos que el
individuo tiene derecho a su integridad fisica, pueslasalud y la citada integridad no son sdlo un bien juridicamente tutelado, cuyo
guebrantamiento (doloso o culposo) debe ser reparado, sino que, ademas, constituye un valor en cuya proteccion esta interesado el
orden publico (entre otras. ver causanro. 30.973, R.S. 389hbig/1993).-  Asimismo tal como se ha sostenido por esta Sala en casos
anteriores (ver entre otros. causa nro. 40.053, R.S. 530/98 con voto del Dr. Suéres), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién no
sigue para la tabulacién de | os perjuicios derivados de lesiones fisicas, criterios matematicos, Sino que en casos en que lalesién
afecte laactividad laboral de lavictima, computa el dafio efectivo producido, sus circunstancias personales, como también los
efectos desfavorables sobre su ulterior actividad, y que los porcentajes de incapacidad estimados por |os peritos, constituyen por su
propia naturaleza, un valioso aporte referencial, pero no un dato provisto de precision matematica, de tal forma que el Juez gozaa su
respecto de un margen de valoracién de cierta amplitud (ver también: causa 27.937, R.S. 34/92 con voto del Dr. Conde).-

También que si bien es cierto que probado el dafio, el monto de laindemnizacion ha sido deferido por laley a soberano criterio del
Juez, y éste -afalta de pautas concretas resultantes de las constancias de autos- ha de remitirse a sus propias méximas de experiencia
(conf. SC.B.A., Ac.y Sent. 1972, . |, p&g. 99; 1974 t. |, p&g. 315; 1975 pég. 187; ésta Salaen causas 21.427. R.S. 128/88, entre
otras), siendo cierto también que tales facultades deben ser gjercidas con prudenciay sin crear en un caso particular determinaciones
de monto que excedan razonablemente las otorgadas en otros casos anélogos -prudenciay equidad son preferibles a cdlculos
matematicosy frios, ello sin abandonar las ideas rectoras de realismo e integridad, debiéndose estar alas circunstancias de cada
caso- (conf. Morello-Berizonce, "Cddigos Procesales’, T. I, p&g. 137).-  Sobre este piso de marcha, y en cuanto ala
justipreciacion econdmica del menoscabo, cabe aclarar que la presente Sala desde hace ya varios afios viene siguiendo a los efectos
de determinar y/o cuantificar econémicamente |os porcentajes de incapacidad, €l basamento expresado por € Dr. Héctor N. Conde,
al que adhirieron los otros vocal es integrantes de la misma en la causa nro. 37.152, R.S. 359/97 -entre otras-, y que hasido
compartido por mi en numerosas causas, y que se refiere al método italiano y el francés que fijan un valor concreto para cada punto
de incapacidad, y que el "calcul au point" implicafijar un valor dinerario por cada punto de incapacidad, tomando tal calculo como
base, si bien podra variar tomando en cuenta las caracteristicas y pruebas en cada caso en particular; cabe también poner de resalto
gue en casos en gue concurren varios porcentajes que informan menoscabos en diversos aspectos de una persona, 10s mismos no se
suman sino que se van calculando sobre la capacidad residual que los anteriores han determinado, pues lo contrario si se convertiria
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eninequitativo.-  Actualmente, la base referencial que estamos utilizando es la de $15.000 por punto deincapacidad.-  Sobre
este piso de marcha, cuadra poner de resalto que la aplicacion de lateoriadel calcul au point no implicalautilizacién de unaférmula
matemética abstractay fria, sino valerse -y exteriorizar en lamotivacion del fallo- un punto de partida objetivo, adecuable, luego, a
las variables circunstancias de cada caso en particular (SCBA, causal, fallo del 7/4/2010).-  De este modo, lafijacion delos
montos resarcitorios no implicara solo lamultiplicacion del porcentual de incapacidad por determinada suma sino, en cambio,
partiendo de la base de aquella operatoria, articular su resultado -valiéndonos de la sana criticay las méximas de la experiencia- con
las demés circunstancias del caso (sexo, edad, expectativa de vida, condicidn econdmica, posibilidades futuras, concreta repercusion
del menoscabo permanente en los actos de su vida diaria, incidencia del dafio en las diversas actividades de lavictima) y asi llegar a
una suma que, en lamayor medida posible, se adeclie alas circunstancias del caso (art. 165 CPCC) y respete el principio de
integralidad (art. 1083 del C. Civil).-  Finamente, y en cuanto ala eficacia probatoria de los dictamenes periciales, debo recordar
gue he compartido la opinion vertida antes de ahora en ésta Sala en expte. "Sandoval, Felipey otrac/ Alemany, Juany otro",
publicado enlaRev. L.L., 1987-C, pags. 98/113, del 18/12/869 (y conf. entre otros: Hernan Devis Echandia" en su "Compendio de
lapruebajudicial", anotado y concordado por Adolfo Alvarado Velloso), que sefidlaen sut.ll, pag. 132, como uno de los requisitos
paralaexistenciajuridicadel dictamen pericial, "...Que el dictamen esté debidamente fundamentado. Asi como el testimonio debe
contener lallamada "razon de la cienciadel dicho", en € dictamen debe aparecer el fundamento de sus conclusiones. Si el perito se
limitaa emitir su concepto, sin explicar las razones que lo condujeron alas conclusiones, €l dictamen careceriade eficacia
probatoriay lo mismasera s sus explicaciones no son claras o aparecen contradictorias o deficientes. Corresponde al juez apreciar
este aspecto del dictamen y, como hemos dicho, puede negarse a adoptarlo como prueba, si no |o encuentra convincentey, con
mayor razon, si lo estimainaceptable; en ese caso debe ordenar un nuevo dictamen™ "...El juez eslibre para valorarlo mediante una
sana critica. Lo ideal esdejar lavaloracion del dictamen al libre criterio del juez, basado en sus conocimiento personales, en las
normas generales de la experiencia, en el andlisis|égico y comparativo de los fundamentos y de las conclusiones del dictamen, como
se acepta en los modernos codigos de procedimientos y en todos |0s procesos nuestros. Es absurdo ordenarle a juez que acepte
ciegamente las conclusiones de | os peritos sea que lo convenzan o que | e parezcan absurda o dudosas, porque se desvirttan las
funciones de aquél y se constituiria a éstos en jueces de la causa. Si lafuncion del perito selimitaailustrar el criterio del juezy a
[levarle a conocimiento sobre hechos como actividad probatoria, debe ser éste quien decida si acoge 0 no sus conclusiones'; asi
también lajurisprudencia ha dicho que "...los jueces pueden apartarse de las conclusiones periciales, dando |os fundamentos de su
conviccion contraria (conf. entre otros: S.C.B.A., DJBA, t. 16, pag. 221; Rev. L.L., t. 42, p. 122); "...es que €l dictamen de los
peritos es solo un elemento informativo sujeto ala aceptacion y apreciacion del juez" (S.C.B.A., A.y S, 1957-1V, p. 54; DJBA, t.
64, p. 153); "...las conclusiones a que arriba €l perito no atan a juzgador de forma de sustituirse en sus facultades decisorias
privativas' (Jofre-Halperin, "Manua", t. 11,396, nro. 28; Morello "Cadigos...", t. V, p. 586; y causas de esta Salanro. 31.320, R.S.
227/85y 36.432, R.S. 522/96).-  Aqui debo detenerme para dejar sefialado que, computando las circunstancias del caso (que bien
resefiael Dr. Jorda), coincido en sus consideraciones vinculadas con la valoracion del plexo probatorio y del dictamen pericial, como
asi también -teniendo en cuenta las circunstancias personales de la victima, €l dafio que ha sufrido y laincapacidad que le ha
quedado, todo €ello alaluz de las mencionadas pautas de tarifacion referencial- acompafio a colega en su propuesta-  En cuanto a
dafio moral, he sostenido reiteradamente antes de ahora, que si se hubieran acreditado que por la ocasion del hecho dafioso sele
produjeron alavictimalesiones fisicas, €l dafio moral setiene probado "in reipsa’ a decir de Orgaz y que en atencion alo
especificado precedentemente y las conclusiones periciales se tuvieron por demostradas |as lesiones padecidas por la victima por €l
hecho dafioso.-  Enlo que hace a monto indemnizatorio fijado por tal concepto, cabe recordar que hemos dicho en esta misma
Sala (ver entre otras voto de mi autoria: causa nro. 43.370, R.S. 317/02) que €l dafio moral resulta de unalesién alos sentimientos,
en el padecimiento y las angustias sufridas, molestias, amarguras, repercusion espiritual, producidos en los valores més intimos de
un ser humano; que, probado el dafio, el monto de laindemnizacion ha sido diferida por laley a soberano criterio del Juez, y éste -a
falta de pautas concretas resultantes de las constancias del proceso- ha de remitirse a sus propias maximas de experiencia (conf. entre
otros: S.C.B.A., Ac.y Sent., 1992, t. |., pag. 99; 1974, t. |., pag. 315; 1975, pag. 187; ésta Sala en causas 21.247, R.S. 128 del
3/8/88, idem causa 21.946, R.S. 192 del 9/8/88, causa 29.574, R.S. 45 del 9/3/93).-  Por todo €ello, por ser notorio y estando
autorizado o legitimado para peticionar como lo hace por lanormadel art. 1078 del Cadigo Civil, y teniéndose presente el caracter
reparatorio y no represivo que para mi tiene este componente del derecho de dafios, teniendo en cuentalas circunstancias del caso
(bien resefiadas en el voto anterior) coincido con la propuestay fundamentos del votante previo tendientes a lafijacion del monto
por é indicado.-  Coincido, igualmente, con lo que se propone en cuanto alatasadeinterés.-  Comparto, asimismo, todas sus
otras consideraciones en o que hace alainaplicabilidad de laregla del art. 1069 del Cédigo Civil y alaimposicién de costas de
ambasinstancias.-  Consecuentemente, adhiero a voto que antecede en su totalidad, dando €l miopor LA NEGATIVA  Con
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lo quetermind el Acuerdo, dictandoselasiguiente: SENTENCIA  AUTOSY VISTOS: CONSIDERANDO: Conforme al
resultado obtenido en la votacion que instruye el Acuerdo que antecede, SE REVOCA la sentencia apelada en cuanto rechazoé la
demanda, haciéndose lugar alamismay condenando alos demandados Geraldine Clarisa Curcio Messinay Clinica Privada Dres.
Marcelo S. TachellaS.A. aabonar a actor R. S. la suma de $750.000 (setescientos cincuenta mil pesos), con mas sus intereses
calculados en laformaindicada en la votacidn; la condena debera cumplirse dentro de los diez dias de quedar firme laresolucién
que apruebe laliquidacion que, firme la presente, habra de practicar laparte actora.-  Costas de ambas instancias, alas
demandadas vencidas (arts. 68 y 274 del CPCC).- SE HACE EXTENSIVA lacondenay laimposicién de costas, en los términos
del vinculo asegurativo (art. 118 ley 17.418), alas citadas en garantia, Seguro Médico S.A.y El Progreso SA.- SEDIFIERE la
regulacion de honorarios para su oportunidad.- REGISTRESE. NOTIFIQUESE. DEVUELVASE.-

031037E
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