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DanosY Perjuicios Mala Praxis Medica Intervencion Quirurgica Rechazo De La
Demanda

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Maa praxis médica. Intervencion quirdrgica.
Rechazo de la demanda Se confirma el rechazo de mala praxis médica, pues el reproche se queda en un segmento, que es €l
delalesion del nervio frénico -cuyos efectos actual es se han superado-, en el contexto de una cirugia que permitio superar un cuadro
de salud complgjo, resultando provechosa la prestacién del servicio brindado paralasalud del actor. Enlaciudad de
General Roca, alos 16 dias de mayo de 2019. Habiéndose reunido en Acuerdo los Sres. Jueces de la Camara de Apelacionesen lo
Civil, Comercia y de Mineria de la Segunda Circunscripcién Judicial de laProvincia de Rio Negro, con asiento en esta ciudad, para
dictar sentencia en los autos caratulados: "FANTINI Ricardo Jorge C/ BINSTEIN Javier y Otros S/ ORDINARIO " (Expte. N
A-2R0-295-C9-14), venidos del Juzgado Civil N° Nueve, previa discusion de latemética del fallo adictar, procedieron a votar en el
orden de sorteo practicado, transcribiéndose a continuacion lo que expresaron: EL SR. JUEZ DR. GUSTAVO ADRIAN
MARTINEZ, DIJO: 1. Llegael expediente a acuerdo, alos efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto por el actor
contra la sentencia definitiva de primera instancia de fecha 29 de junio de 2018 que obra afs. 1400/ 1414. A fs. 1438/1442 se ha
incorporado el escrito de expresion de agravios, cuyo pertinente traslado fuera evacuado por los apoderados de ClinicaRoca S.A. a
fs. 1446/1447, Seguros Médicos S.A. afs. 1449/1451 y Javier Binstein afs. 1454/1455. 2.- Es estala segundaintervencion de la
Camaraya que mediante sentencia de fecha 15/08/2017 (fs. 1373/1387), por mayoria declaramos la nulidad de la primera sentencia
definitiva, mandando dictar un nuevo pronunciamiento atendiendo al vicio que ali denunciaramos. Habiéndose en tal oportunidad
realizado una amplia descripcién de los antecedentes el caso y siendo que |0s jueces no estamos obligados a seguir alas partes en
todas sus argumentaciones, sino tan solo pronunciarnos acerca de agquellas que estimemos conducentes para sustentar nuestras
conclusiones (CS, doctrinade fallos 272:225; 274:113; 276:132; 280:320), por razones de brevedad, he de omitir referenciar
nuevamente aquellos antecedentes como asi también la expresion de agravios y sus contestaciones, remitiéndome a sus lecturas, sin
perjuicio de las menciones que realice mas adelante. 3.- Al igua que lo ocurrido en la primera oportunidad, en la nueva sentencia
gue aqui viene en apelacion, se vuelve arechazar la demanda con costas, reiterandose ami entender el yerro que advirtiéramos en
nuestra primeraintervencién, cual eslaviolacion del principio de congruencia, a resolverse sobre |a base de hechos gjenos alatraba
delalitis, no constitutivos de larelacién procesal. Y ello més alla de otros fundamentos del decisorio de grado que no se comparten
y considero se apartan no solo de la linea doctrinaria que en la materia viene sosteniendo esta Camara, sino también de lo que
constituye doctrinalegal o jurisprudencia obligatoria del cimero tribunal de la provincia, de conformidad alo prescripto por € art.
42 delaley 5190. Me explayaré seguidamente al respecto. 4.1.1.- En aquella primera sentencia de este cuerpo pasada en autoridad
de cosa juzgada, expresamente dispusimos que debia dictarse un nuevo pronunciamiento por €l subrogante legal “con estricta
sujecion al relato féctico expuesto en lademanday contestacion, asi como alas defensas articuladas en ésta’. La actora habia
centrado su principal embate contrala sentencia de primerainstanciaen laviolacion del principio de congruenciaa eximir de
responsabilidad a las demandadas con fundamento en un hecho que no fue oportunamente articulado como defensa. Concretamente
en que lalesion del nervio frénico que en la demanda se sostenia fue producto de una mala praxis médica, es uno de los riesgos
admisibles de la cirugia de revascul arizacion miocardica ala que fue sometida el actor, producto de la técnica de enfriamiento que se
aplico, y que por consiguiente no se debia responder. Al respecto, junto con la Dra. Mariani y marcando nuestra discrepancia con el
estimado colega que se pronunciara en primer término, entre otros conceptos expusimos: ?2.- Coincidimos en laimportancia de
sujetar el decisorio alostérminos de larelacion procesal y que como bien expone el Dr. Soto, en esa directriz se ha expresado el
Superior Tribunal de Justicia, fijando doctrinalegal de observancia obligatoriaen lostérminos del art. 42 de laLey Organica (texto
segun ley 5.190). Ahora bien, colaciona nuestro colega el precedente "ESPECHE’, en €l que el cimero tribunal de la provincia
desarrollarala cuestion en el marco de un recurso que la parte demandada interpusi era contra una sentencia de |os suscriptos, en un
proceso de mala praxis en que arribaramos ala condena. Y entendemos que el mismo, antes que permitir la confirmacién de la
sentencia que ahora nos viene en apelacion, fortalece el embate del recurrente. En tal sentido cabe recordar que alli, en modo alguno
nos apartamos del entramado féactico expuesto en lademanday |as defensas articul adas, habiendo al resolver (sentencia de fecha
14/10/2014 correspondiente al expediente de esta Camara N° 20488), simplemente variado el encuadramiento legal de la pretension,
haciendo uso de | as facultades que a respecto se le acuerda alajurisdiccion en el marco de lo que se conoce con el aforismo latino
“iura curianovit” (el juez conoce el derecho). Entendemos por €l contrario que el caso guarda estrecha relacion con el precedente
"ESCACIANO’ (sentenciadel STJdel 29/07/2014 correspondiente a Expte. N° 27014/14-STJ), en el que tras sefialar la facultad de
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los jueces de apartarse de las normas juridicas invocadas por las partes -€l citado “iura curianovit’-, se enfatiza en el voto rector:
“Sin embargo, lo que no puede hacer €l juzgador es, so pretexto de suplir €l derecho erréneamente invocado, introducir de oficio
cuestiones o defensas no planteadas (Fallos: 300:1015; 306:1271, entre otros), o introducidas tardiamente. Bien se ha precisado que
lafacultad-deber de los Jueces de determinar el régimen pertinente -con prescindencia de los argumentos juridicos expresados por
las partes- “ha sido reconocida en tanto no se modifiquen los elementos del objeto de la demanda o delaoposicién” (Fallos:
307:1487, LaLey, 1986-A, 363); principio que se complementa con la doctrina de base constitucional que establece que la
sentencia, en materia civil, no puede exceder el alcance de lo reclamado en la demanda (Fallos: 256:363; 258:15; 259:40; 261:193;
262:195; 268:7, y muchos otros). Es por ello que si lademandada (y la citada en garantia) pretenden ampliar y/o modificar en el
alegato y en la expresion de agravios los hechos argumentados en la contestaci6n de la demanda como defensa al progreso de la
accion, los Jueces no pueden, ain cuando considerasen que tales hechos tardiamente alegados reflejan larealidad de los
acontecimientos sucedidos, alterar los limites de los presupuestos en la causa, pues de tal modo se violaria el principio de
congruenciay la garantia constitucional de la defensa en juicio de la contraparte... Laviolacién del principio de congruencia surge
evidente del cotejo de la sentenciaimpugnada con la“litis contestatio”; esto es, con larelacion procesal trabada en funcién dela
pretension de la actora (volcada en €l escrito de demanda) que constituye el objeto del proceso, més la oposicidn de la demandada
(contestacion de la demanda) en cuanto delimitan ese objeto”. Y agregamos luego: ?3.- De resultade tal doctrina, entendemos que
no podemos sino llegar alaconclusién que al resolverse en lainstancia de origen hubo un apartamiento de los términos de la
relacion procesal. La naturalezay etiologia de lalesion del nervio frénico izquierdo verificada en el caso que nos ocupa, es una
tipica cuestion de hecho y no de derecho, de manera que considerar que es uno de los riesgos admisibles de la cirugia de
revascularizacion miocardica ala que fue sometida €l actor y producto de la técnica de enfriamiento que se aplico -linea defensiva
que no fue desarrollada en | os escritos de contestacion de demanda-, excede las facultades del tribunal conforme la citada doctrina
fijada por el cimero tribunal provincial en "ESCACIANO’ y reiterada en otros como "ESPECHE’, que se invocara en €l primer voto.
Por otra parte el pasaje de fs. 353 vta./354 del escrito de contestacién de demanda de la Clinica, que conforme el primer voto,
permitiria sostener que la defensa en cuestion fue expuesta (citatextual: “... En efecto, el dia 13/02/2005, €l Sr. Fantini y la Sra....,
guien suponemos es su actual pareja (habitan en el mismo domicilio) fueron informados de la naturaleza de laintervencion, los
esperados beneficios y complicaciones, asi como las molestias concomitantes y riesgos que podian producirse. El Dr. Binstein
evacuo todas |las dudas del paciente. El paciente reconocié que no se le daban garantias ni seguridades respecto de los resultados de
laoperacién ...”), entendemos que no cuenta con el minimo grado de precisién requerido. El parrafo se direcciona en todo caso con
el consentimiento informado, pero en modo alguno al sefialamiento de la o las causas hipotéticas de lalesion por la que se acciona?.
(todos los subrayados me pertenecen). 4.1.2.- Quedd entonces claro que la Juzgadora debia resolver €l caso, prescindiendo de la
extemporaneamente invocada defensa que lalesion del nervio frénico “es uno de los riesgos admisibles de la cirugia de
revascularizacion miocardicaala que fue sometida el actor y producto de latécnica de enfriamiento que se aplicd’, debiendo
dictarse nueva sentencia “con estricta sujecion al relato factico expuesto en la demanday contestacion, asi como alas defensas
articuladas en ésta’. No obstante y como bien sefiadla el recurrente, la nueva sentencia se apontoca unavez mas para exonerar de
responsabilidad alos demandados haciendo mérito de tal hecho. Repérese que lajuzgadoratiene por cierto que no existia disfuncion
diafragméticani lesion del nervio frénico previaalacirugia, dando por cierto que aquella se presenta con posterioridad ala préctica
quirdrgica por lo que sostiene con sustento en todos |os informes periciales, que hay relacién de causalidad entre lalesién del nervio
frénico ocurrido en tal oportunidad y laincapacidad respiratoria que presenta el actor. Luego exime de responsabilidad al Dr.
Binstein y con ello alas restantes demandadas y citadas en garantia, al sostener siguiendo dos de |os peritajes que la actuacion del
mismo fue la correcta, desentendiéndose que en tales opiniones de |os expertos se tuvo por cierto que lalesion del nervio frénico es
uno de los riesgos admisibles en tal tipo de practicay por ende la exclusién de mala praxis profesional, con lo que indirectamente se
aparta del limite del reenvio. Se vuelve entonces aviolentar €l principio de congruenciaa propio tiempo que también, se conculca
los derechos emergentes de la cosa juzgada desde que la Camara ya habia resuelto que no podia ponderarse como factor de
exoneracion de responsabilidad, aguél que partia de considerar que lalesion del nervio frénico constituia en €l caso un riesgo
quirdrgico admisible. Recuerdo al respecto, tal como o he hecho en otras causas, que ha sefialado € cimero tribunal de la Nacién
gue “el respeto ala cosajuzgada es uno de los pilares fundamental es sobren |os que se asienta nuestro régimen constitucional, y por
ello no es susceptible de alteracién ni aun por via de lainvocacion de leyes de orden pablico, toda vez que la estabilidad de las
sentencias, en lamedida en la que constituyen un presupuesto ineludible de la seguridad juridica, es también exigenciadel orden
publico con jerarquia superior” (Fallos 289:323; 301:762; 302:143, entre otros). Su reconoci miento se entronca ademas con el
respeto del derecho ala propiedad en su sentido mas amplio, de modo que no pueden los justiciables ser privados de |os derechos
adquiridos por sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada, sin violacion del art. 17 de la Constitucion Nacional (ver Fallos
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307:1709, entre muchos otros). Y en esalinea ha dicho también esta Camara citando a Mabel De L os Santos (voto del Dr. Soto a
que adhiriera el Dr. Maugeri en sentencia de fecha 22/10/2018 correspondiente al Expte. A-2R0O-1118-C3-1): “"Lacosa juzgada o
garantia contra el doble juzgamiento. La cosa juzgada constituye una garantiainstrumental a debido proceso, que surge de la
interpretacion del art. 18 de la Constitucion Nacional, cuyo fundamento radica en razones de seguridad juridicay paz socia que
hacen necesario poner un término al conflicto sometido a juzgamiento y tratar la sentencia como ley irrevocable para el caso
concreto. Esta garantia se vincula con lade inviolabilidad de la propiedad que consagra el art. 17 de la Constitucion argentina. La
acepcion constitucional del vocablo “propiedad” no se refiere sdlo a dominio de las cosas materiales, sino también a“todos los
intereses que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su viday de su libertad”. Consecuentemente, tal como se ha
sefialado reiteradamente, €l derecho que reconoce una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada constituye un bien que se
incorporaa patrimonio del beneficiario y del que no puede ser privado sin mengua del citado precepto constitucional”. Los
demandados no recurrieron ni intentaron impugnacion alguna contra la primera sentencia de esta Camara, con lo que no podriamos
apartarnos de lamismasin violentar la cosa juzgada con todo |o que ello importa de conformidad ala doctrina citada. Y ello mas
alladelaviolacion del principio de congruencia sobre €l que precisamente nos expresdramos antes y que ahora vuelve a presentarse.
4.1.3.- Lo que vengo diciendo es sin perjuicio de sefialar que en mi opinién advierto incongruente la posibilidad de adjudicar que la
lesion del nervio -hecho ala postre no controvertido- fue posterior a actor quirdirgico ya que ningiin elemento permite sostener ello,
sino que por €l contrario la opinidn mayoritaria es que se produjo como consecuencia de las practicas implementadas en la cirugia de
revascularizacion miocardicaala que fue sometida el actor. De hecho, esta cuestion no ha sido discutida por lajuzgadora, quien en
su sentencia considera acreditada la lesion, asi como larelacion de causalidad con la cirugia. Véase al respecto que en €l punto VllI-a
de los considerandos de la sentencia que viene apelada, la Sra. Juezartras citar |os parrafos pertinentes de los tres dictamenes de
expertos, claramente sostiene: “Con lo dictaminado por |os expertos, no solo quedé comprobado que €l cuadro del actor tiene directa
relacién de causalidad con lalesion del nervio frénico, sino también, que dichalesion tiene a su vez relacion de causalidad directa
con lacirugia cardiaca . Ello por cierto, que tal como surge de la bibliografia médica que colacionaré més adelante, puede que la
lesién que tuvo su génesis en la cirugia, se evidencie incluso varios dias después de concluida la misma -aunque no es precisamente
éste el caso- con lo que la posterioridad no se vincula con la génesis u origen de lalesién, sino con exteriorizacion de la enfermedad.
Tampoco creo que pueda considerarse acreditado que lalesion se produjo como consecuencia del proceso de enfriamiento y no por
seccién inadvertida del mismo. Y esto es muy importante porque de estar alo dicho por el propio Dr. Binstein en laaudiencia
celebrada en Camara (ver fs. 1370) si lalesion no se produjo por enfriamiento sino por seccién su actuacion es aun mas reprochable.
Recuerdo en tal sentido que el Dr. Binstein en la audiencia celebrada en Camaradijo: “Se trata de un proceso quirdrgico habitual
donde no se ve ni setoca el nervio frénico, motivo por el que supone, como hipétesis ha jugado como factor el proceso de
enfriamiento que se realiza en este tipo de intervenciones’. Reitero, si lalesion se produjo por corte 0 manipulacién del nervio,
también hay mala praxisy aun més reprochable, desde que segiin €l propio médico ni se veiani setocaba €l nervio frénico
operandose fuera de su campo. De cualquier modo, insisto, que lalesion del nervio frénico fuere una complicacion o riesgo
quirdrgico que no pudiere evitarse y permitalaexoneracion de responsabilidad médica del cirujano, no es una hipétesis que pueda
ser ponderada sin violentar el principio de congruenciay la cosa juzgada. Agrego por otra parte que considero irrelevante el andlisis
de otros riesgos de dicha intervencion, en tanto €l hecho concreto que nos ocupa es lalesion del nervio frénico. 4.1.4.- Los
demandados optaron por seguir una estrategia defensiva muy distinta ala que se aferran en la actualidad. En la demanda hubo una
imputacion muy precisa de lesion del nervio frénico por mala praxis médica adjuntandose incluso un informe médico especializado
al respecto, y en momento alguno esgrimieron los mismos que ello constituyera un riesgo propio de tal tipo de intervencion
quirdrgicay ni siquiera que pudiera haberse producido por enfriamiento y no seccionamiento del mismo. Optaron por negar lalesion
del nervio frénico, lo que permite suponer que ni siquiera se tuvo en cuentala posibilidad de lamismay consecuentemente haber
informado al paciente debidamente sobre tal riesgo de acuerdo con lalegislacion de orden publico y practica que le imponia ello
(incumplimiento delosincisos gy h del art. 2° delaley provincia R 3076y consecuentemente hacer uso de las opciones previstas
enlosincisosiy j de dicho articulo, vigente desde el afio 1997; asi como también el plexo normativo por el que doctrinariay
jurisprudencialmente para aquella épocaya se exigiael consentimiento informado). Y a no introducir tal hecho como factor
exculpatorio, limitaron ala actorala posibilidad de defenderse, tal como podria haber sido incluso demostrar que le privaron de
optar por técnicas alternativas de enfriamiento e incluso de atencién de la enfermedad coronaria que |e hubieren permitido eludir el
grave riesgo que finalmente se concret6 en él. Los demandados por propia decisiéon delimitaron el marco factico delarelacién
procesal, debiendo asumir las consecuencias de ello (cuestién sobre la que ya nos expidiéramos en la primera sentencia de esta
Camara), mas ala que como hemos dicho en mdiltiples oportunidades deben asumir |as consecuencias de no expresarse con la
verdad. Y en este Ultimo sentido remarco que negaron lalesion, cuando de la Historia Clinica surgian signos indicadores de una
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eventual lesion detal tipo que fueron desatendidos, [0 que resulta mas grave si como ahora se sostiene, lalesion del nervio frénico es
un riesgo previsible de tal tipo de intervencion quirdrgica. En este sentido recuerdo que ademés de haber presentado disnea €l
paciente en el post operatorio mientras estaba internado, en laradiografia que se le tomé al actor luego de la cirugiay mientras alin
estaba en UTI e informe radiogréfico respectivo (N° 166908), se observo una elevacion del hemidiafragmaizquierdo con dilatacion
gastricay a menos el 17 de febrero se dejo constancia en laHC de disnea, no habiéndose adoptado medida alguna para indagar
sobre las causas de tal sintomatologia. Tal vez lalesion pudo haberse tratado y revertirse el cuadro con un diagndstico més
prematuro, pero obviamente no podemos saber €llo ni ha sido posible indagar, por cuanto no se introdujo €l tema oportunamente.
4.1.5.- Més alla que como vengo diciendo la cuestion ya fue resuelta sin que las demandadas cuestionaran, me permitiré mostrar con
mas detalle cdmo los accionados limitaron el marco factico de larelacién procesal imposibilitando tomar como cuestion a dilucidar,
si lalesion del nervio frénico era un riesgo previsible y que permitiria eludir la responsabilidad, asi como si podia haber sido evitado.
En este sentido, aun cuando | os escritos de contestaci én de demanda tienen algunas diferencias menores, en todos ellos hay una
negacion rotunda a la acreditada lesion del nervio frénico y en momento alguno se hace referenciaa mismo como un riesgo
previsible. Es mas, ni siquiera serefiere alaposible lesion por enfriamiento. Transcribiré a continuacion en lo pertinente el escrito
de contestacion de demanda del cirujano demandado -Binstein- por ser €l mas completo en tal sentido. Se expone en su contestacion
de demanda, tras la negativareferida: ?PREALIDAD DE LOS HECHOS: El Sr. Fantini es recibido por derivacion del Hospital
Pdblico de General Roca, debido a su diagnostico y complejidad, 1o que hacia necesariala misma, por no contar €l centro
hospitalario medio alguno, ni instalaciones ni profesionales que pudieran llevar a cabo el tratamiento cardiaco, en dicho centro
sugerido, dependiendo su vida de ello. Su diagndstico en idioma sencillo era angor de 3 meses de evolucion aproximadamente (dolor
de pecho muy fuerte). El paciente era FUMADOR DE 60 CIGARRILLOS por dia, hecho no controvertido y reconocido por €l
propio actor y su médica Neumonologa, Dra. Minardi, quien asi 1o consigna en €l Informe de funcion pulmonar realizado en fecha
reciente, dia 6-11-06, que ademés consigna FUMADOR (no ex fumador), de tipo cigarrillo, con una antigliedad de 21 afios en esa
conductay cantidad 60 por dia (o sea 3 PAQUETES). Dicha documental es agregada por el propio actor en autosy que la Dra.
Minardi es unade las pocas profesionales que ha tratado periddicamente a actor, ya que |os demés médicos, que suscriben los
certificados que se presentan en autos, han tenido consultas esporadicas del actor, no conociendo su historia médica, mas através de
las propias referencias del paciente, referencias que han ido cambiando ante los diversos interrogatorios médicos, como lo podemos
apreciar documentalmente. Actualmente -dado que mi parte lo havisto en la audiencia de mediacién, también padece de sobre peso
cuestion fisicatambién contraindicada parala cirugia que se le realiza. En enero 2005 se realiza cateterismo cardiaco
diagnosticandose aterosclerosis coronaria severa con lesion de 3 vasos, 0 sea poseia obstruccion severade las tres principales
arterias del corazon. Visto estos antecedentes se decide revascularizacion miocardica quirdrgica (by-pass coronario) debido ala
gravedad de laslesiones. Le explico a paciente laimportancia conducta sugerida, ya que de lo contrario su vida correria severos
riesgos de vida (infarto de miocardio, insuficiencia cardiaca, muerte sibita), mas que padecia un sufrimiento cardiaco que databa de
tres meses, ademas de explicarle los riesgos del procedimiento quirdirgico y eventuales complicaciones. El 14 de febrero de 2005 se
realiza el siguiente procedimiento quirdrgico, cuyo detalle consta en lafoja quirdrgicade la Historia Clinica del paciente, en €l
centro médico realizado: 1- Detalle técnico: “Safenectomiainternaizquierda. Esterenotomia media. Diseccion de arteriamamaria
internaizquierda de buen calibre y buen flujo. Heparina sistémica. Canulacion adrticav cava Unica. Entrada en circulacion
extracorpoérea (CEC). Hipotermia 30° Clampeo adrtico. Cardioplegia anterograda cristaloide. Parada Cardiaca. By-pass
mamario-coronario a descendente anterior (DA), by-pass aorto-coronario con vena safena a circunflgja (CX) y by-pass
aorto-coronario a descendente-posterior (DP). Desclampeo. Salida de CEC. Ritmo sinusal. Decanulacion. Protamina. Control de
hemostasia. Drenajes pericardicos. Cable de marcapaso epicardico. Cierre esternal segln técnica’. Para mayor comprension se
procede a una explicacion acorde a lenguaje comun de lo realizado y anotado en laHC: Se saca parte de lavenade lapierna
-llamada safena interna que se usara para by-pass. ?Se abre el pecho del paciente cortando el esternén por el medio con sierra
eléctrica. Se disecala arteriamamariainternaizquierday se secciona en su parte distal, que también sirve para by-pass. En este
momento se evalUa la calidad de dicha arteria, 0 sea, que alcance lalongitud, que sea de buen calibre y que tenga buen flujo. Luego
se accede al corazon seccionando el pericardio en su linea media. Se administra una droga llamada heparina, que es un

anti coagulante. Se colocan canulas, que son como ?mangueritas?, en la arteria aorta ascendente y otra canula en la auricula derecha.
Esto sirve para sacar la sangre del cuerpo, mandarla ala bomba extracorpérea (CEC) oxigenala sangre y la bombea nuevamente al
cuerpo. Esto ultimo se llama entrada en CEC. Mientras el corazon esté parado y se use la circulacion extracorpérea se bajala
temperatura corporal para proteger mejor alos 6rganos, habitualmente a 30°. Al llegar a esatemperatura se clampealaaortay se
administraal corazén una solucion llamada cardioplegia para parar al corazon, ademas de colocar en el saco pericéardico (espacio
donde se encuentra el corazon), hielo y solucién fisiolgica fria para proteccion del corazon. Se realizan los tres by-pass, uno con
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arteriamamaria a la arteria descendente anterior, los otros dos con vena safena a arterias circunflegjay descendente posterior
respectivamente. Al finalizar los by pass con €l corazén parado se desclampea la aortay se empieza a perfundir el corazén
(comienza afluir la sangre por sus propias arterias y por 10s by-pass recién confeccionados), de estaformael corazén empieza alatir
correctamente con ritmo sinusal, o sea normamente. Luego se va “apagando” progresivamente la CEC, se sacan las canulas, se
administra otra droga |lamada protamina, que tiene efecto contrario ala heparina, 0 sea coagulala sangre. Se controla que no sangre
nada (hemostasia). Se colocan drenajes, que como son unas mangueras en el espacio pericardico por si llegaasangrar, se degjaun
cable para eventual marcapasosy se cierra el esternén con acero quirdrgico, luego €l tejido celular subcutaneo y luego lapiel. Este
acto quirdrgico dura aproximadamente 3 horas. El paciente evolucioné en forma satisfactoria en general. Despertd sin signos ni
focos neurol égicos. No presenté complicaciones en la extubacion traqueal . Present6 derrame pleural izquierdo con atelectasias
laminares por lo que se indicé kinesiologia respiratoriay nebulizaciones. Al tercer dia, (17-02-05) pasa a sala general, donde tolera
bien dieta, se moviliza, presenta dolores tipicos del procedimiento continuando con kinesiologia respiratoriay nebulizaciones. Se
indica alta sanatorial al séptimo dia (21-02) indicando control ambulatorio por consultorio externo con cirujano 'y control con
cardiologo del Hospital. Trece dias luego de la cirugia concurre a consultorio de mi representado, donde se retiran los puntosy se
solicitan estudios de control. En junio de ese afio vuelve a consultorio refiriendo disnea leve por lo que se le solicita radiografia de
torax, laboratorio y ecocardiograma, informandole que cuando obtenga los resultados concurra nuevamente a consultorio. Nunca
maés regreso, no pudiendo comprobar sus dichos ni diagnosticar al respecto. En estas circunstancias inicia la presente reclamacion
insinuando responsabilidad profesional de mi representado ante la disnea que padece el paciente luego de la operacién cardiol 6gica
de triple by pass que corrige tres obstrucciones en arterias coronarias, permitiéndole mayores expectativas de vida, que de otra
manera no hubiera sido tal?. He de remarcar en esta contestacion que ademas se miente cuando bajo €l pretexto de aclarar 1o que se
transcribe que se ha consignado en la historia clinica, se agregan operaciones que no surgen de dicho texto. En este sentido si bien se
hace referenciaa "Hipotermia de 30%, en momento alguno se ha dejado constancia que se hubiere procedido a un enfriado topico
con hielo picado o de cualquier otro modo. Ergo es falso que de laHC que literalmente copiara, surgiere: “... colocar en el saco
pericardico (espacio donde se encuentra el corazon), hielo'y solucion fisiol6gica fria para proteccién del corazén”. La cuestion no es
para nada menor por cuanto se pretende fundar la defensa a partir de un hecho que ademas de no haber sido alegado oportunamente -
lo que motivara que declarasemos la nulidad de la primera sentencia por violacion del principio de congruencia- en modo alguno se
encuentra acreditado que haya sido cierto. 4.1.6.- En el precedente “Campos ¢/ Pochat” (sentencia de 21/02/2014), esta Camara se ha
expedido remarcando lalinea doctrinaria del precedente “Gullota’ que el STJ ha mantenido y constituye doctrina obligatoria. Tales
fundamentos entiendo plenamente de aplicacion a caso por o que me permitiré reiterarlos aqui. Refiriendo entonces a”Gullota,
expresé en el voto ponente ami cargo: ?En aquél precedente, entre otros conceptos, se expuso que “Laresponsabilidad de los
médicos debe encuadrarse en las reglas del incumplimiento de las obligacionesy no en lade los hechosiilicitos, salvo la hipétesis de
delito de derecho criminal, como gue se encuentra sometida a los principios generales de | as obligaciones que enuncian | os arts. 499
y ss. y especialmente 512, 519, 520 y 521 del Cadigo Civil...” . Afirmandose: “Es que la responsabilidad médica se generaen la
medida que el desempefio de su actividad haya provocado lesion a interés de cumplimiento que tiene el paciente, que es el acreedor
delaprestacion’. Y que, “...el punto de partida no esta constituido por el andlisis de la prestacion médica en abstracto o apriori, sino
por la constatacion objetiva de que ha quedado frustrado en concreto el fin al que esa prestacion debio orientarse: restablecer la salud
(en sentido amplio) del paciente. Si tal frustracion ha acaecido, correspondera -o no- atribuir o imputar el dafio ala mala prestacion
meédica através del andlisis de larelacion causal entre el dafio y €l eventual incumplimiento de la prestacién. En este plano, pues,
hemos de situarnos en la estricta érbita de la responsabilidad por culpa o negligencia del médico con los alcances que establece €l
art. 512 del Cod. Civil". En relacion ala carga de la prueba, se dijo también que “...cuando alguien imputa al médico un negligente
desempefio o atencion soporta la carga de probar no solo el dafio que ha padecido o padece sino la culpa de aquél, lamala praxis en
cuanto ha sido causa de ese dafio, €l factor de atribucidn de su responsabilidad... Pero se coincide también con que la posicion
procesal del demandado no es pasiva, sino que el médico demandado carga con el deber de aportar |0os elementos necesarios que
hacen a su descargo (arg. art. 377 CPCyC.)". En cuanto ala Historia Clinica (HC) se expuso en la sentencia que comentamos que
"Desde el punto de vistajuridico, siendo que el médico tiene el deber de informacion, la historia clinica es la documentacion del
mismao. Ello significaque el galeno tiene el deber de informar, asentando |os datos relevantes del diagnéstico, terapiay dela
enfermedad del paciente’, recordandose que se ha dicho en tal sentido que "no debe olvidarse que frente al derecho del paciente a ser
informado y acceder ala historia clinica, surge como contrapartida la obligacién del médico de llevar un correcto registro del
tratamiento”. Y que, por otra parte, "Desde el punto de vista procesal, se trata del deber de cumplimiento de una cargainformativa en
el proceso, derivada de aquel deber secundario de conducta. El galeno debe informar y como consecuencia de ello hacer llegar l1a
documentacion en que consta el cumplimiento de dicho débito a proceso. De ali que el incumplimiento de ese deber procesa
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conduzca a unainversion de la carga de la prueba sobre agquellos hechos que no constan en la historiaclinica’. Se dijo quelaHC es
un registro de datos médicos sobre el diagnostico, terapiay evolucién de la enfermedad del pacientey citando otros precedentes,
“que deben estar bien redactadas, completas, exactas, resaltando |os hechos de mayor importancia, los resultados de la exploracion
fisica... Debe ser clara, precisa, completay metédicamente realizada.... Las historias clinicas deben ser actualizadas diariamente afin
de dar cumplimiento alas normas establecidas en el departamento de cirugia. Todos |os resultados de una exploracion fisica deben
ser anotados completay minuciosamente, no solo para documentar €l acto médico, sino parallegar a un diagndstico y establecer un
prondstico para el bien del paciente, siendo obligacion de las jefaturas correspondientes arbitrar los medios e impartir las érdenes
necesarias, asi como vigilar su cumplimiento.... su confeccién incompleta constituye presuncién en contra de la pretension
eximitoria del profesional” (Cam. Nac. Civ. y Com. de San Nicolas, 23.04.94, JA. Del 15.3.95)". Sobre este punto, repasando
distintos autores y fallos, los jueces del cimero tribunal de la provincia nos recuerdan que Bueres ha dicho que: “se probd
fehacientemente que la historia clinica estaba plagada de deficiencias y de omisiones ... este hecho es imputable a todos |os médicos
gue intervinieron directamente en la atencion del menor ... Estas razones suponen graves irregularidades, son suficientes para
generar una presuncion judicial de culpa que imponia alos demandados la prueba de su falta de culpa’. (Cam. Nac. Civ., SalaD,
"Calcaterray otros ¢/ Municipalidad de Bs. As.”, LL del 17.09.91). Por su parte, Ghersi afirma que la historia clinicaes como la
presuncion de la contabilidad para el comerciante, si lallevaen orden juegaasu favor, pero si es deficiente, incompleta, etc., juega
inmediatamente en su contra (Ghersi, Carlos, "Responsabilidad de la Entidad Sanatorial”, en J.A. 1991-111-553). Andorno sefiala que
su confeccién incompleta constituye una presuncion en contra de la pretension eximitoriadel profesional (Andorno, Luis,
"Responsabilidad Civil Médica, Deber de los Facultativos’). Las omisionesy deficiencias de la historia clinica sélo pueden
perjudicar alademandada ya que sus constancias son aptas para interpretar lalabor de los médicos actuantes’. (Cam. Nac. Civ., Sala
J,?M. C. R. y Otro ¢/ Municipalidad de Bs. As.", LL., del 15.02.94). Lacargade |a pruebaes del actor. El profesional médico no
tiene que demostrar su actuar diligente, sino ante o incompleto de la historia clinica debe aportar a proceso los datos faltantes en la
misma, toda vez que dependiendo de é -que tuvo en sus manos el tratamiento del paciente- a no ser arrimados a proceso, crean en
Su contra una presuncion de verdad sobre su conducta antiprofesional, que aé corresponde desvirtuar”. (SCIBA., “Acosta, Ramon y
otrac/ Clinicalndarte S.A.y otro”, JA. del 13.10.93; citado por Galdés, “Prueba, Culpa Médicay Carga Probatoria Dindmicaen la
Doctrina de la Suprema Corte de Buenos Aires’, publ. en Revista del Colegio de Abogados de La Plata, afio XXXV, N° 56). La
carenciade lareferida historia clinicaimpide contar con un elemento valioso de prueba ... ausencia esta que debe perjudicar ala
demandada, a quien le era exigible, como colaboracion, en la dificil actividad esclarecedora de hechos de |a naturaleza de los que se
trata’. (Cam. Nac. Civ., SalaE, “Sachi de Reggie, Teresac/ Altman Canestri, Edgardo’, LL. 1981-D-132). (conf. Lorenzetti, Ricando
Luis, "Responsabilidad Civil delos Médicos’, Ed. Rubinzal Culzoni, T. I, ps. 243/255)...?. También en "Campos’, agregamos
doctrinay jurisprudencia en unalinea afin, que hemos venido reiterando y que he también de transcribir. Dijimos que; ?En sintonia
con la doctrina emergente de |a citada sentenciay otros precedentes de nuestro Superior Tribunal de Justicia, pueden citarse fallos de
muchos otros de |os calificados tribunales del pais, marcando unalinea doctrinaria bien afianzada, que con agunas observaciones
como las que he venido haciendo, fue lareceptada en el fallo apelado. Asi en lo que respectaalaHC, se hadichoy se comparte,

que: "Laregistracion sistematicay minuciosa de la historia clinica, con suficiente completividad y veracidad, constituye una
verdadera obligacion impuesta a los médicos, por o que las consecuencias originadas en las falencias o imperfecciones que pudieren
presentar resultan gravosas paralaposicion litigiosa del profesional”. (CCCom. De Rosario, salall, 25-6-98, ‘F.E. y Otrac/ SMFy
Otros’, L.L. Litoral 1998-2-783). "L as constancias de la historia clinica son la documentacién més importante de registro y control
del paciente, pues sirve como elemento de planificacion de la atencidn y tratamiento, y como medio de comunicacién entre los
médicos que lo asisten”. (CNCiv., SalaM. 17-3-97, 'B. del. B.R. y Otro ¢/ Municipalidad de Buenos Aires’, L.L. 1998-D-661). "Las
anotaciones que | os profesional es médicos hacen en la historia clinica no son tareas administrativas sino de indole profesional que,
como tales, deben ser realizadas con rigor, precision y minucia, pues de ello depende el correcto seguimiento de la evolucion del
paciente, que es visitado por diversos profesionales que adecuan su tarea ala evolucion consignada. Por ello, un error o unaomision
puede derivar en consecuencias gravesy hastafatales’. (CNCiv. Salal, 19-2-97, "L.L. H.O. ¢/ Municipalidad de Buenos Aires.
Hospital Parmenio Pifieroy Otros’, L.L. 1998-C-36). "El deber delos médicos de llevar la historia clinica se justifica no solo con
fines terapéuticos, sino también como elemento fundamental en la medicinainformada, pues permite ala parte damnificada por un
error médico recurrir alas informaciones que el profesional ha debido documentar, pudiendo concurrir asi alos tribunales en pie de
igualdad”. (CCCom. De Resistencia, salalV, 23-4-96, 'C. de G.E. ¢/ F.JR’, LL. Litorial 1997-327). "Lano consignacion del
diagndstico, contradicciones con respecto al resultado de un estudio y la no agregacion del mismo pese a que ha debido tenerlo
consigo al informar son irregularidades de la historia clinica que constituyen presunciones relevantes en contra del médico’.
(CCCom. de Junin, 15-12-95, “Gonzédlez, Julidn y Otro ¢/ Centro Médico de Chacabuco” L.L. B.A. 1996-697). Asimismo respecto
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delainfluenciade la HC como elemento de prueba se ha dicho que, “La historia clinica constituye un elemento probatorio esencial
en aquellos temas en que la comprobacion del dafio fisico y lareconstruccion de la cadena causal configuran el planteo central de la
demanda, tal como sucede en los juicios por mala praxis médica, por lo cual su conocimiento aparece como insoslayable para el
jurista porque la prueba pericial tendré que pivotar sobre ella’. (CCCom. de Lomas de Zamora, salal, 12-6-2008, "M.J. y Otros c/
Instituto Obra Médico Asistencial y Otros’, L.L. B.A. 2008 (setiembre), 887; L.L. 2008-F-282). "El valor probatorio de la historia
clinica se vincula con la posibilidad de calificar los actos médicos realizados, conforme a esténdares “como adecuados y exhaustivos,
inadecuados e insuficientes-, y coopera para establecer larelacién de causalidad entre ellos y |os eventual es dafios sufridos por €l
paciente’. (CNCiv. SalaH, 9-10-2003, “Chianelli, Stella M. ¢/ Ciudad de Buenos Airesy Otros” D.J. 2004-1-92). “La constancia
documental que emana de la historia clinica es una prueba sustancial en casos de mala praxis médica, que la convierte en un
instrumento de decisiva relevancia parala solucién del litigio, pues permite observar la evolucién médicadel pacientey coopera
para establecer larelacion de causalidad entre el hecho de lapersonao delacosay € dafio (del dictamen del procurador fiscal que la
Corte hace suyo”. (CCCom. de Jujuy, Salal, 30-10-2002, “Olmos, Adriana C. ¢/ Liguori, Lauray Otros’). "Laincompleta confeccion
de la historia clinica genera una presuncion judicia de culpa que impone al establecimiento asistencial demandado la obligacion de
aportar prueba en contrario para exculpar su responsabilidad”. (CNCiv. Sala G, 26-9-2000, "F.M.J. ¢/ Colon SA.", L.L. 2001-A-118;
D.J. 2001-1-282)?. 4.1.7.- Delo que vengo diciendo, mas alla de lo dicho respecto alareiteracion de violacion del principio de
congruenciay afectacion ala cosajuzgada, esta claro que nadie pudo extraer de laHC que se procedid a un enfriamiento tépico, més
allade la hipotermiageneralizadaa 30°. Y laactitud del galeno al confundir a tribunal y las partes -y tal vez alos peritos-,
introduciendo €llo por via de una aclaracion de la terminologia médica utilizada en €l registro quirdrgico que al efecto transcribe
previamente de modo textual, es absolutamente censurable como falta al deber de actuar con lealtad y buena fe en €l proceso. Pero
maés alla de €llo, quita también validez alas opiniones de los peritos -més alla de |as consideraciones que haré més adel ante sobre los
respectivos informes-, pues partieron de un hecho que en modo aguno pueden tener por cierto porque no estd en modo alguno
registrado. 4.2.- Esta claro que no se reconocio lalesion del nervio frénico, pero sin duda algunala mismase produjo y tuvo su
origen en laintervencidn quirdrgica. No se ha acreditado su origen ni ha sido posible determinar el mismo por lafata de un més
pormenorizado registro en la hoja quirdrgica que conformalaHC, asi como por la fata absoluta de colaboracion del médico en €l
esclarecimiento de ello. Y no solo falta de colaboracion, sino hasta ardid para abusandose de las dificultades parainterpretar el
registro quirdrgico manua mente elaborado, incluir como existente en él o que de ninguna manera se consignoé. Pretendi6 asi dejar
la puerta abi erta para eventual mente utilizar esa supuesta préactica de enfriamiento tpico con hielo picado como unaforma de
defensa-tal como efectivamente ocurrio- aunque no 1o hizo de modo firmey claro, conocedor que su utilizacién es cuestionable, tal
como veremos. 4.3.1.- Sin dejar de reconocer que la ciencia médica es en principio gjenaal conocimiento de un juez -del que no
resulto la excepcidn-, como otras veces he sefialado, tengo como préctica -en la medida de lo posible- nutrirme de conocimientos
sobre esas materias gjenas respecto de las que se requiere opinion através de las periciales o consultas cientificas. Ello tanto para
comprender lo que se vuelca en los informes en los que abundan muchas veces vocabl os absol utamente ajenos a nuestro
conocimiento y propios de su ciencia o de la jerga profesional, como obviamente, ponderar |o que el experto nos dice para su
aplicacién a caso, o incluso apartarme fundadamente de sus conclusiones. Muchas veces -como en €l caso-, labibliografia que los
propios peritos consignan en sus informes, especialmente cuando es precisay no genérica como ocurre en el caso del informe del

Dr. Quiroga, facilitan tal tareay nos abren caminos mas seguros para profundizar en esas materias que nos son mayormente gjenas.
En este sentido, de los dos peritos designados de oficio, sin duda alguna el Dr. Ambroggio es quien mas precisiones trajo. Asi sobre
la cuestion central que nos ocupay es la atinente alainvocada lesion del nervio frénico, textualmente expuso: “No existe unalesion
“espontanea’ por si soladel nervio frénico, el dafio del mismo se debe a un traumatismo en la columna cervical, un accidente
quirdrgico, problemas en el tejido circundante, u otra fuente de traumay en este caso particular en unalesién posterior alacirugia
practicaday como complicacion posible delamisma’. Citaa efecto un articulo publicado por El Centro Nacional parala
Informacién Biotecnoldgica o National Center for Biotechnology Information es parte de la Biblioteca Nacional de Medicina de
Estados Unidos y que casualmente es uno de |os sitios a los que mas suelo recurrir en estos casos. Tal articulo es de suma
importancia, no solo por el contenido en el que claramente se recomienda la no utilizacién de tal préctica por los riesgos sin
beneficios que €l estudio reporta, sino también porque es del afio 1998; es decir varios afios antes de realizarse la cirugia que aqui
nos ocupa. 4.3.2.- Dado laimportanciareferiday la escasa extension de la publicacion que se puede extraer de Internet, me permitiré
seguidamente copiar €l mismo traducido al espafiol: ?Titulo: “Disfuncién del nervio frénico después de operaciones cardiacas:
evaluacion electrofisiol6gica de los factores de riesgo”. Autores. Dimopoulou | 1, Daganou M , Dafni U , Karakatsani A , Khoury

M , Geroulanos S, Jordanoglou J. ANTECEDENTES Y OBJETIVO DEL ESTUDIO: Lalesion del nervio frénico puede ocurrir
después de la cirugia cardiaca; sin embargo, su causa no ha sido ampliamente investigada con electrofisiologia. El propdsito de este
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estudio fue determinar por medios electrofisiol 6gicos laimportancia de varios posibles factores de riesgo en el desarrollo de la
disfuncion del nervio frénico después de | as operaciones quirtrgicas cardiacas. DISENO: Se realiz6 un estudio prospectivo.
AJUSTE: Un hospital de ensefianza terciaria proporciond los antecedentes para el estudio. PACIENTES: Sesentay tres pacientes de
cirugia cardiaca en los que se realizaron operaciones quirdrgicas por € mismo equipo quirdrgico constituyeron el grupo de estudio.
Laedad media (+/- SD) y lafraccion de eyeccion fueron de 63 +/- 5 afios y 50 +/- 10%, respectivamente. INTERVENCIONES:
Medicion del tiempo de latencia de la conduccion nerviosa frénica después de la estimulacion transcutanea antes de la operaciony a
las 24 horasy 7'y 30 dias después de la operacion. RESULTADOS: Trece pacientes tuvieron una funcion quirdrgica anormal del
nervio frénico, 12 en el lado izquierdo y uno en forma bilateral. El andlisis de regresion logistica revel 6 que, entre los posibles
factores de riesgo investigados, €l uso de hielo parala conservacion del miocardio fue el Unico factor de riesgo independiente
relacionado con la disfuncion del nervio frénico (p = 0,01), con unaincidencia 8 veces mayor para esta complicacién. Por €l
contrario, no se encontrd que la edad, la fraccion de eyeccion del ventriculo izquierdo, € tiempo de pinzamiento cruzado quirdrgico
/ bypass/ adrtico, €l uso de laarteriamamariainternaizquierday la diabetes mellitus estén asociados con la neuropatia frénica. El
resultado postoperatorio de los pacientes que recibieron slush de hielo en comparacion con el de los que tenian solucién salina fria
no difiri6 en cuanto amorbilidad y mortalidad tempranas. CONCLUSION: Entre |os factores de riesgo investigados, solo el uso de
hielo slush se asocio significativamente con la disfuncion del nervio frénico postoperatorio. Por lo tanto, se debe evitar el hielo enla
cirugia cardiaca, ya que no parece proporcionar proteccion miocardicaadiciona”. 4.3.3.- La cuestion es muy clara, se sabia
conforme la propia bibliografia que resalta el Dr. Ambroggio, que el enfriamiento tépico no era una practica recomendable.
Personalmente tuve -dentro de la desgracia que significa la enfermedad cardiaca- la suerte de hacérseme unaintervencion quirdrgica
muy similar aladel actor, dos afios antes que éste en €l Hospital Austral de Pilar. Alli no solo no se siguié esta técnica que alegan
como defensa haber utilizado, sino que ademas se me explico con lujo de detalle y en varias oportunidades todo |o que iban a hacer,
paso por paso, haciéndome saber las distintas alternativas y 1os riesgos de cada una. Un detalle muy superior incluso a que ha
expresado el demandado en |o que he transcripto de su contestacion de demanda. Este conocimiento por experiencia personal sin
duda me permite llegar a un grado de conviccién de certeza en cuanto a que hubo mala praxis si por hipétesis -como sostienen ahora
los demandados- se utilizé enfriamiento topico con la consecuente lesidn acreditada del nervio frénico -mas alin si fue por seccion o
indebida manipulacién del nervio-, pero evidentemente soy consciente que no puedo aferrarme a mi experiencia personal para
convencer amis colegasy alas partes sobre ello. Por tal razén, aun cuando el articulo citado por el Dr. Ambroggio es por demés
elocuente, ademas de muy fécil comprension para quienes no tenemos formacion médica, en los puntos siguientes, he de transcribir
los parraf os més salientes de otras publicaciones de centros especializados y rigor cientifico. Pido reparen en lafecha de éstos, por
cuanto permiten ver que no es cierto que como pretende hacer creer el perito de la misma especiaidad que el demandado Dr.
Quiroga -aunque omitiendo toda precision y pertinentes citas bibliograficas-, que para el afio 2005 se tenia como buena préctica el
uso de hielo picado u otras formas de enfriamiento tépico en la zona adyacente a los nervios frénicos. Por otra parte, surge de los
articulos otros indicadores que también fueron sospechosamente omitidos por el especialista en su informey posterior contestacion
de impugnacién, 1o que apontoca | os cuestionamientos que hizo la parte actora. 4.3.4.1.- Muy importante resulta un articulo
publicado en la Revista Archivo de Broconeumonologia (afio 2001), de la Sociedad Espafiola de Neumonologiay cirugiatorécica,
elaborado por varios especidistas, titulado “Pardlisis diafragmagtica bilateral tras cirugia cardiaca’. En el mismo que con copiosas
citas bibliogréficas |os autores concluyen sefiadlando que en su opinion “deberia evitarse €l uso de hielo picado como método de
proteccion miocardica’. Entre otras cuestiones més de interés se sefiala “Existen varios métodos para el diagnéstico de la pardlisis
frénica, el mas sencillo es el hallazgo de una elevacion diafragmética en la radiografia de térax o su falta de motilidad por
radioscopia’. Y como hemos dicho (punto 4.1.4) en el estudio radiografico hecho €l primer diaen laUTI sevisuaizo ello -y
precisamente en el sector izquierdo que es aquél en que més se verificalalesion-, pero sin embargo |os profesionales no le dieron
ninguna significacion a hallazgo, omitiéndose profundizar |os estudios para por |0 menos realizar un diagndstico temprano de la
lesién del nervio frénico que no habian evitado en la cirugia. 4.3.4.2.- El articulo "La paresiadel nervio frénico asociada con el uso
de aguanievey la chaqueta de enfriamiento parala hipotermiatdpica’, Rousou JA , Parker T, Engelman RM , Breyer RH, también
publicado en el NCBI de la Biblioteca Nacional de Medicina de Estados Unidos, me ha parecido especia mente relevante pues
siendo del afio 1985, demuestra que nada menos que dos décadas antes de la cirugia, ya se asociabalalesién del nervio frénico ala
utilizacion de métodos topi cos de enfriamiento, con todo lo que ello va atraer aparejado. Y, ademas se puede ver que € método
tépico que dice haber seguido el demandado era incluso e que porcentualmente mayor porcentual de lesiones aparejaba en
comparacién con otros que ali se estudiaron. Me remito alalectura de dicha publicacion. 4.3.4.3.- El articulo titulado “El efecto del
aislamiento pericéardico sobre lalesion del nervio frénico hipotérmico durante la cirugia a corazon abierto”, Esposito RA , Spencer
FC autores, también publicado en el NCBI, y que tiene especial relevancia porque fue publicado en el afio 1987 (nada menos que 18
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afios antes de la cirugia que nos ocupa), entre otros conceptos se consigna €l siguiente resumen: ?Lalesion del nervio frénico se
evalud prospectivamente en 133 pacientes que se sometieron a una cirugia a corazén abierto mediante €l uso de solucién salina con
hielo parala hipotermiatdpica. En el grupo de control de 70 pacientes, no se intentd proteger alos nervios frénicos de la exposicion
directaa hielo. En el 73% de estos pacientes se produjo dafio al nervio frénico, segin lo evaluado por la pardlisis persistente del
diafragma evidente en laradiografia de térax inspiratoria. En 2 pacientes la pardlisis fue bilateral. En el segundo grupo de 63
pacientes, se usd una almohadilla de aislamiento pericardico para evitar el contacto de la aguanieve con €l nervio frénico. Se observé
pardlisis del diafragmaen el 17% de estos pacientes. Esta diferencia fue altamente significativa (p menos de .001). La pardlisis del
diafragmaen el grupo de control fue clinicamente significativa; Se desarrollaron complicaciones respiratorias potencial mente
mortales en 7 pacientes (14%), frecuentemente resulta en mdltiples reintubaciones, traqueotomiay ventilacion mecanica prolongada.
Ademés, 4 pacientes con lesion del nervio frénico mostraron un sindrome clinico compatible con ileo gastrico, que posiblemente
podria representar una lesién hipotérmicaen lavaginatoracica. La probabilidad de lesion del nervio frénico cuando se utilizala
solucion salina helada para el enfriamiento del miocardio tépico y la posibilidad de desarrollar una discapacidad respiratoria grave
apoyaria el uso rutinario del aislamiento pericardico cuando se usa este método de hipotermia?. Queda claro entonces que dieciocho
afios antes de practicarse la cirugia por la que agui se acciona, estudios médicos demostraban que la utilizacion de almohadillas
protectoras del nervio cuando se utilizaba enfriamiento tpico, reducian muy significativamente el riesgo de lesion del nervio frénico
y no solo no surge de laHC que se haya utilizado este mecanismo de proteccion, sino que ni siquierafue alegado por los
demandadosy el perito Quiroga que se supone deberia tener conocimiento de informacion como ésta. 4.3.4.4. En el articulo
"Pardlisis diafragmaética en postoperatorio de cirugia cardiaca: manejo ventilatorio’, de la Dra. Karina Alexandra Bello Munar
publicado en Umbral Cientifico, nim. 2, junio 2003 de la Universidad Manuela Beltran, de Colombia. Ademas de permitirnos
acceder a unamejor comprension sobre las funciones de estos nervios y otros aspectos vinculados al caso, evidencia también el
efecto que producen los distintos métodos de enfriamiento topico que se venian utilizado, por la desmielinizacion del nervioy
consecuente lesion. Por su extension, a su lectura me remito (http://www.redalyc.org/pdf/304/30400211.pdf). 4.3.4.5.- Una
publicacion muy importante, también extraida del NCBI de la Biblioteca Nacional de Medicina de Estados Unidos, de Nikas DJ 1,
Ramadan FM, Elefteriades JA, es el articulo titulado "Hipotermiatdpica: ineficaz y perjudicial como complemento de la cardioplejia
parala proteccién del miocardio. El titulo del mismo publicado en 1998, ya de por si pone en evidencia el cuestionamiento que
vengo realizando. Conforme surge del mismo a cuya lecturain extenso me remito (https://www.nchi.nlm.nih.gov/pubmed/9456090),
extraigo como datos mas significativos que “se revisaron |os registros hospital arios de 505 pacientes consecutivos no al eatorizados
gue se sometieron a un injerto de derivacion coronariaentre 1991 y 1995 en la Universidad del Sur de Alabama paraevaluar la
efectividad de la hipotermiatdpicay su relacion con las complicaciones pulmonares. El grupo A incluyé a 191 pacientes entre 1991
y 1992 que recibieron hipotermia sistémica e hipotermia tépica con aglomeraciones hel adas ademas de cardioplgjia de sangre fria. El
grupo B incluyé a 314 pacientes entre 1993 y 1995 que recibieron hipotermia sistémicay cardioplejiaintermitente de sangre friasin
aguanieve’. Obsérvese que |os propios registros de estos hospital es estan demostrando que el enfriamiento tdpico se utilizo hasta el
afio 1992 y luego se prescinde del mismo, limitandose a la hipotermia sistémica. En cuanto alos resultados nos dice: “hubo una
diferencia estadisticamente significativa en laincidencia de pardlisis diafragmatica entre €l grupo A y €l grupo B. El grupo A tuvo
unaincidenciadel 25% de pardlisis diafragmatica en el primer dia postoperatorio, 18% el dia 15 postoperatorio y 8% alos 6 meses,
adiferenciadel grupo B, que tuvo unaincidenciadel 2% en el primer dia postoperatorio, 1% en €l dia 15 postoperatorio y 1% alos 6
meses (p <0,001). Ademés, hubo una diferencia significativa en laincidencia de derrames pleurales (60% versus 25%) y latasade
toracocentesis (25% versus 8%) entre los grupos A y B (p <0,0001)" . Se concluye entonces en que: “la hipotermia topica no ofrecié
ningun beneficio cardioprotector adicional por encima de la hipotermia sistémicay la cardioplejia de sangre fria sola en pacientes
con bypass coronario, pero aumentd significativamente laincidencia de pardlisis diafragméticay las complicaciones pulmonares
asociadas'. 4.3.4.6.- Otro articulo relevante del mismo sitio que €l anterior publicado en 1989, corresponde alos autores Curtis JJ 1,
Nawarawong W , Walls JT , Schmaltz RA , Boley T, Madsen R, Anderson SK y se titula"Hemidiafragma elevado después de
operaciones cardiacas: incidencia, prondstico y relacion con el uso de granizado de hielo tépico”. Me remito a su lecturain extenso
(https://www.nchi.nim.nih.gov/pubmed/2596912), no obstante, resaltaré algunos conceptos alli expuestos. Nos dicen "Hemos
revisado las radiografias de torax de 745 pacientes antes del alta hospitalaria después de las operaciones cardiacas y en serie para
determinar laincidenciay el prondstico de hemidiafragma elevado y cualquier relacion con el uso de hielo tépico (TIS) enla
preservacion del miocardio... Concluimos que la TIS predispone a un diafragma elevado y que laincidencia aumenta cuando se
extrae laarteriamamariainterna’. 4.3.4.7.- de otra publicacion alin mucho maés vigja que todas las que hemos venido citando pues es
del afio 1982y extraida del mismo sitio, se extrae informacion en el mismo sentido que la que venimos exponiendo. Refiero a
articulo “Atelectasiay consolidacion del 16bulo inferior izquierdo después de la cirugia cardiaca: el efecto del enfriamiento topico en
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el nervio frénico’, de autoria de Benjamin JJ, PN en cascada, Rubenfire M, Wajszczuk W, Kerin NZ. De su resumen se extrae: “Se
realizaron andlisis retrospectivos y prospectivos de las radiografias de térax de pacientes después de la cirugia de derivacion
coronaria. El infiltrado pulmonar y / o la atelectasia del 16bulo inferior izquierdo se desarrollaron en 13 de 40 (32.5%) pacientes
operados sin enfriamiento topico del corazdn con hielo, y en 77 de 122 (63.1%) pacientes en un grupo y 34 de 40 (85.0%) pacientes
en otro grupo que fueron operados con enfriamiento tépico del corazén con hielo. Esta diferencia fue altamente significativa (p
menos de 0.001). De los pacientes en un grupo en el que se desarrollé una anomaliadel |6bulo inferior izquierdo, el 69,2% tenia
pardlisis o pardlisis del hemidiafragmaizquierdo. Es evidente que la aplicacion de hielo a nervio frénico puede conducir auna
pardlisis temporal de la parteizquierda del diafragma, con el desarrollo posterior de infiltrado pulmonar en el 16bulo inferior
izquierdoy / o atelectasia . 4.3.4.8.- De articulo del mismo sitio a cuya lecturame remito
(https://www.nchi.nlm.nih.gov/pubmed/8769493), titulado “Monitorizacion intraoperatoria del nervio frénico en cirugia cardiaca’,
de autoriade Mazzoni M, Solinas C, Sisillo E, Bortone F, Susini G, publicado casi diez afios antes de la cirugia que nos ocupa
(1996), extraigo ademas que es posible y aconsgjable larealizacién de un monitoreo que en el caso no surge se hubiere realizado
sino lo contrario. Textualmente expresan los autores: “Este método de monitoreo nos permitié predecir la disfuncion diafragmatica
postoperatoria. Ademas, se puede advertir alos cirujanos sobre los efectos dafiinos del enfriamiento excesivo del pericardioy las
estructuras circundantes; Asi, se pueden tomar medidas preventivas'. 4.3.4.9.- Otro articulo de distinto sitio, pero indudable rigor
cientifico del afio 1996 (casi una década antes de la cirugia que nos ocupa), advierte sobre la probleméticay ademas de aconsegjar
evitar el enfriamiento topico, al igual que otro de los que colacionaramos, refiere ala utilizacion de protectores. Se trata del articulo
titulado “Pardlisis diafragmética en el postoperatorio de cirugia cardiaca en lainfancia

(https://www.aeped.es/sites/defaul t/files/anal es/45-6-7.pdf) de autoria de P. Vézquez Lopez, C. Medrano Lopez, M. Serrano Madrid,
J. Lépez-Herce Cid, A. Alcaraz Romero, |. Zabala Arguelles, R. Arcas Meca. Extraigo del mismo: “La prevencion de la PD
postquirdrgica (13,16) debe centrarse en la manipulacion cuidadosa del nervio frénico durante laintervencion y evitar, si es posible,
laaplicacion de hielo sobre el pericardio. Algunos trabajos han demostrado que con la utilizacion de protectores del nervio frénico
de poliprolileno, que se colocan recubriendo por dentro la membrana pericérdica, disminuyé laincidencia de PD de un 10% aun
3%. También el uso de electrocauterizacién puede minimizar laincidencia de estalesion”. Sobre nada de esto nos hailustrado el
perito especialistay no surge de la HC que se hubieren adoptado medidas para |a proteccion del nervio frénico, més alla que como
venimos viendo, |a buena préctica descartaba laimplementacion de aguanieve, hielo picado o cualquier otro enfriamiento tépico
muchos afios antes de larealizacion de la cirugia de marras. 4.4.1.- En otro orden y més alla de lo que ya expuse, he de reiterar mi
discrepancia con la Juzgadora en cuanto ala aplicacion que realiza de lalinea doctrinaria que viene siguiendo esta Camaray €l
Superior Tribunal de Justiciaa partir del caso “Gullota’, mantenida por el cimero tribunal de la provincia en su actual integracion.
Particularmente en |o que respecto ala carga probatoria. No solo el profesional médico y personal de la Clinica son los que estan en
mejores condiciones de probar |as précticas hechas e incluso tienen la obligacion de registrar las mismas en la Historia Clinica,
generando la ausencia de ellas una presuncion en su contra, sino que estaria fuera de toda | 6gica pretender que el paciente pudiera
saber y apartir de ello tan siquieraformular un cargo de mala praxis por lo hecho durante la cirugia, cuando estuvo bgjo los efectos
de unaanestesiatotal. 4.4.2.- En este sentido, entre otros precedentes en “Mora c/ Clinica Central” (sentencia de fecha 7/08/2017
correspondiente al Expte. A-2R0O-186-C9-13), fallo que en lo que aqui interesa, fue confirmado por el Superior Tribunal de Justicia,
dijimos: ?3.1.2.- Dicho €ello entiendo conveniente en primer término recordar algunos conceptos vinculados ala carga de la prueba, o
como bien sostiene Devis Echandia, ala asuncion del riesgo de que la prueba falte (Devis Echandia, Hernando, “Compendio de la
pruebajudicial”, Rubinzal-Culzoni, pag. 211). Sostiene Peyrano, refiriendo alaregla de las Cargas probatorias dinamicas, que quien
estéd en mejor condicion de probar o le resulta més facil hacerlo, es quien asume la carga (Jorge W. Peyrano, “Compendio de reglas
procesales’, Zeus, 1999, p&g. 234)". Y en esamisma linea ha sefialado Claudio Kiper, en conceptos que compartimos y hemos citado
en otros precedentes que: “La carga probatoria dindmica, si bien recae en principio en ambas partes, ha sido distribuida por la
doctrina de la siguiente forma: ambas partes, quien se halle en mejor situacién de aportar 1os elementos tendientes a obtener la
solucion del caso, quien se halle en mejor situacion de aportar |os elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, quien estaen
mejores y/o mayores condiciones profesional es, técnicas y/o facticas de hacerlo, quien afirme lo contrario ala naturaleza de las
cosas, quien se encuentre en mejores condiciones de obtener 10s elementos de prueba, quien esté en la situacion méas favorable para
probar los hechos de que se trata, quien esté en mejores condiciones de producir la prueba, quien quierainnovar en la situacion de su
adversario, quien esté en mejores condiciones de aportar 10s elementos requeridos, quien esté en mejores condiciones de probar,
quien esté en mejores condiciones de clarificar las cuestiones planteadas, |a parte que posee un conocimiento directo de los hechos,
quien afirme hechos anormales, etc.” (del voto del Dr. Kiper, en el fallo delaSalaH CNCiv. De fecha 2/02/2006 en autos
“Schoenfeld, Karin Susana c/ Mitsu Car SA y otros § dafios y perjuicios). Mas vinculado aln a procesos como el que nos ocupa, ha
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dicho €l cimero tribunal de provinciaen voto del Dr. Apcarian -sin disidencias- en el caso "Espeche” (sentencia de fecha 5/06/2015,
correspondiente al Expte. N° 27457/14-STJ), citando fallos de la CSIN, que "... a tratarse de situaciones de mucha complgjidad,
cuya comprension exige de conocimientos que resultan extrafios al comin de las personas, es la parte demandada la que se encuentra
en mejores condiciones de aportar 10s elementos necesarios parallegar alaverdad objetiva’. Tal eslalinea doctrinaria que hemos
venido siguiendo en esta Camaray asi puede verse entre otros precedentes en “Campos’ (sentencia de fecha 21/02/2014,
correspondiente a Expte. N° CA-19684) y mas recientemente en “Coliyan” (Sentencia de fecha 2/08/2016, correspondiente al Expte.
N° CA-20865), donde ademés se agregan otros conceptos vinculados al modo de visualizar la problemaética de determinacion de la
relacién causal en el dafio emergente de una prestacion médica, con oportuna citade fallos del STIRN. Asi en este Gltimo, sostuvo
en su voto rector la estimada colega, Dra. Mariani, que: “...era un imperativo del propio interés del médico demostrar que alin con
atencién médica eficiente, el desenlace no hubiese variado. No lo hizo, y era quien estaba en mejores condiciones de probar. Sefiala
el Superior Tribunal de laProvincia, en el precedente "Gullota’ que "Como ha dicho la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires,
juega aqui lo que se ha denominado carga interactiva de la prueba, porque en el caso particular analizado eran los demandados
quienes estaban en mejores condiciones de acreditar -através de la Historia Clinicay demés elementos que tenian a su acance- que
el enfermo igual habria padecido los dafios. (art. 377 y cctes. del Cod. Procesal). Opera en esta situacion el “deber de colaboracion’
del galeno, por lo que su actitud en el proceso no puede limitarse a una mera negativa, tiene que “colaborar” en el esclarecimiento de
laverdad. (SC Buenos Aires, Ac. 55133, S- 22-08-95, Juez Hitters). Ello, en tanto en la actualidad ya no puede desconocerse la gran
difusion y aplicacion de lo que se dio en llamar lateoria de |as cargas probatorias dindmicas, cuya concepcion se atribuye a Peyrano
(en tal sentido ver Peyrano, Jorge y Chiappini, Julio, "Lineamientos de las Cargas Probatorias Dinamicas’, La Ley, 1991-B, 1034
[etc...]. (Disidencia parcia del Dr. Sodero Nievas). NUmero de Texto: 19422; STIRNSC: SE. <49/08>"G., N. ¢/ Clinica Viedma
S.A.y Otro ¢ Casacion” (Expte. N° 21307/06 - STJ), (14-08-08). Sodero Nievas (disidencia parcial) - Balladini - Lutz - Sumarios
Relacionados: 14418 - 14419; Referencias Normativas. cppr art. 377; jur Lex-Doctor). Y en autos “Canziani, Lucas Luis ¢/ Clinica
ViedmaS.A.y Otros g Daflos Y Perjuicios &/ Casacion” (Expte. N° 23018/08-STJ-), dijo €l Dr. Sodero Nievas: “"Es que atras ha
guedado aquella vieja concepciodn gala que exigia certeza absol uta para tener por acreditado €l nexo causal entre una conductay el
resultado nocivo y que vulgarmente se daba en [lamar “doctrina del todo o nada’. Segln sus més conspicuos defensores, solamente
se tenia por cumplimentado el enlace o vinculo causal si en la representacion objetiva retrospectiva de |os hechos que realizaba el
intérprete surgia de manerairrefutable que la accion u omision endilgada al agente habia sido la causa del resultado dafioso cuya
reparacion se incoaba (conf. Prevot, “Consentimiento informado y responsabilidad civil” , en LL. del 23/8/2006, p. 7).- [...] salvo
contadas excepciones, asistimos actualmente a la consolidacion de una nuevaformade apreciar el fendmeno causal, con importantes
aportes interdisciplinarios y, por sobre todo, reconociendo una cierta dosis de incertidumbre, azar o aleatoriedad, atal punto que hoy
se habla sin afiadiduras de “causa probabilistica’ (conf. Prevot, "El Nexo de Causalidad en |os Casos de responsabilidad Médica’, en
LL. del 18.08.2005, p. 2). En ese sentido, hoy dia, podemos afirmar sin hesitaciones, que existe consenso generalizado en que: 1) la
ciencia contemporanea se funda sobre verdades hipotéticas no incontrovertibles; 2) laMedicinay el Derecho no son ciencias
exactas; 3) nadie puede decir con absoluta certeza lo que habria ocurrido si 1os demandados hubieran actuado de otra manera; 4) la
causalidad no admite prueba matemética; 5) la teoria de la adecuacion causal, en cuanto esté estructurada bajo un sistemade
regularidad estadistica, no puede mas que contentarse con una fuerte o suficiente “dosis de probabilidad”. Pero ¢cudl es el grado de
probabilidad requerida? La cuestién varia segin se trate de un ilicito penal o civil. Asi, por ggemplo, en el proceso penal, en cuanto
persigue el dictado de una sentencia de condena, la exigencia de un porcentual rayano al 100% es considerado como un valor
fundamental en los modernos sistemas juridicos, especialmente, dada la presuncién de inocencia del acusado. [...]. En €l proceso
civil, en cambio, rigen diversos criterios de valuacion, donde las reglas de la“preponderancia de la evidencia’ o del “mas probable
que improbable” pueden constituir elementos de suma valia, que debidamente cotejados y coadyuvados pueden ser utilizados por el
juzgador para dar por acreditado €l nexo causal (conf. Bertochi, “Laresponsabilita contrattuale ed extracontrattuale del médico libero
professionista’, en “Laresponsabilita medica’, p. 71y ss.; Galan Cortés, "Responsabilidad civil médica’ cit., p. 206 y ss.; Prevot,
Juan M., "Laresponsabilidad Civil Médica’, J.A., Fasciculo 7, 2006 -1V, del 15/11/06)?. 4.4.3.- Lalesion del nervio frénico que los
demandados negaron enféticamente se hubiere producido en el acto quirdrgico, resultd acreditado que si se produjo y, ni siquiera se
esgrimi6 que no habia sido posible evitarla o que fuere un riesgo propio del tipo de préactica quirdrgica aplicada, |0 que ademas como
expuse también antes, permite suponer que ni siquierafue informada a paciente. Se configura entonces responsabilidad por falta de
informacion previay consecuentemente privacion del derecho a elegir si someterse 0 no alacirugia o tratarse de otro modo, e
incluso de recurrir al bypass coronario, optar por otras técnicas que no incluyeran la utilizacion de hielo picado o, solicitar la
intervencién de otros prestadores para evitar la concrecion de dicho riesgo. Méxime cuando como hemos visto resultaba una préctica
meédica desaconsegjaday, en todo caso, se indicaba como buena préctica cuando aln se utilizaba el enfriamiento topico, la proteccion
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y monitoreo del nervio frénico para evitar lo que méas de dos décadas antes se sabia que era una complicacion seria cuyo riesgo de
ocurrencia podia limitarse muy significativamente obrando de un modo distinto a que alegd en la contestacion de demandada haber
seguido €l Dr. Binstein. Resultala responsabilidad por laincapacidad derivada de lalesion del nervio frénico, a partir de no haberse
probado que le eraa galeno imposible impedirlo; més alla que -como también hemos dicho-, producidalalesion hubo mala praxis
al no profundizarse en los estudios que hubieren permitido un diagndstico mas temprano de lamismay probablemente mejorar las
chances de mitigar sus efectosy hastatal vez la sanacién. 4.4.4.- Habia expuesto antes también, que los accionados debian asumir
las consecuencias de no haberse conducido con laverdad a negar la existenciade lalesion del nervio frénico que se corroboré que
sin duda a guna se habia producido e incluso hemos vistos que la radiografia tomada en €l postoperatorio en laUT]I laevidenciaba,
juntamente con el sintoma de disnea que surge de laHC. Ni siquiera optaron por negar lalesion neural y subsidiariamente plantear
gue constituia un riesgo de la practica médicay que les hubiere resultado imposible evitar. No, se mantuvieron en lanegativa
rotunda de lalesion no permitiendo la consideracion de lo que luego se introduce en dos de | os dictamenes periciales como causa
probabley riesgo quirdrgico. Pero insisto, més alla de laimposibilidad de la ponderacién de ello como consecuencia del debido
respeto a principio de congruenciay la garantia de defensa en juicio, lafalta de verdad en el relato debe necesariamente tener
consecuencias negativas para el que asi procede. Tanto més cuando asume por la prestacion un compromiso profesional que se
extiende alo ético. Su actuar entonces que llega ala osadia de ingresar como algo que consta en la hoja quirdrgica cuando no es asi,
es totalmente repudiable y debe necesariamente traer consecuencias negativas para quien asi ha procedido. Al respecto me permito
colacionar los siguientes parrafos de nuestro voto en el precedente “Santos ¢/ Provincia Seguros” (sentencia de fecha 15/06/2016
correspondiente al Expte. CA-21521) que hemos reafirmado recientemente en voto al que adhirierael Dr. Maugeri (refiero a
"Guiretti”, sentencia de fecha 5/04/2019 correspondiente al Expte. N° 24949/16): ?Ante todo he de recordar algunos conceptos que
expresaramos recientemente en el Expte. CA.21560 (Sentencia del 18/03/20116), que me permitiré transcribir en sus partes
pertinentes: “...méas alla de o expuesto, reitero que el factor que en mi opinion nos lleva fundamentalmente a tener por ciertala
version de la actoray reafirmada en los el ementos de prueba sefialados y que la sentenciante ha considerado insuficientes, esla
conducta seguida en el proceso por la demandada. Méxime cuando se trata de una gran empresa, que por tal y por laindole de los
hechos, era quien estaba en mejores condiciones de allegar a proceso |os elementos de conviccidn para conocer la verdad. Parto por
recordar que como sefialara el maestro Calemandrei, €l proceso tiene una finalidad, una finalidad altisima, que no es otraque la
realizacion de lajusticia (Calmandrei, Piero, "Proceso y Justicia’, Revistadel Derecho Procesal, afio X, N° 1, Primer trimestre 1952,
pag. 13). Y en esainteligenciaes que el cimero tribunal de la Nacién ha dicho: “...cabe finalmente sefialar que las normas procesal es
no se reducen a una mera técnica de organizacion formal de los procesos sino que, en su ambito especifico, tienen por finalidad y
objetivo ordenar adecuadamente el gjercicio de los derechos en aras de lograr la concrecién del valor justiciaen cadaunoy
salvaguardar la garantia de defensa en juicio; todo o cual no puede lograrse si se rehllye atender |a verdad objetiva de |os hechos
gue de alguna manera aparecen en la causa como de decisivarelevancia paralajustadecision del litigio™. (conf. CSIN, fallo del
24-04-03, autos: “Superintendencia de Seguros de la Nacion c. ITT Hartford Seguros de Retiros S.A. y Otros’, Publicado en LaLey
Online). A tal cometido estan obligadas tanto la jurisdiccién como de algin modo también |as partes, quienes deben actuar con
lealtad y buena fe, no pudiéndose degjar de ponderar su contribucién con el esclarecimiento de la verdad, asi como la actitud
contraria. En tal orden de ideas hemos dicho en sentencia del 15/11/2013 correspondiente al Expte. 734-11y lo reafirmo en el
presente que “El deber de decir verdad existe, por cuanto configura un deber de conducta humana, que no puede aparecernos distinta
0 amenguada porque se realizaen el proceso... La buena fe, como principio moral, lejos de cuestionarse en su sancion expresa,
parece por demas obviay siempre presente en las relaciones humanas. Latendencia hacialo verdadero esté dentro de nuestro
espiritu, no es un simple dato psicolégico y gnoseol 6gico: también constituye un principio ético, esto es, una exigenciamoral... En €l
proceso las partes tienen el deber moral de contribuir a esclarecimiento de laverdad y a colaborar con el juez para asegurar l10s
resultados inherentes a su funcién, razén por la cual debe soslayar cualquier actitud que pueda resultar reticente, aun cuando se
cobije en principiosy presupuestos formales” (Osvaldo Alfredo Gozaini, “La conducta en el Proceso’). La constitucion autorizaa
abstenerse de declarar, pero no a mentir; y repugnaria elemental es principios tratar por igua al litigante que miente ostensiblemente
de aquél que no procede de igual modo. No se trata de apelar a instituto del perjurio castigando al actor con la pérdida del juicio,
pero si cuanto menos, considero que debe extraerse de tal conducta procesal sancionable, una presuncion favorable al relato de su
opositor que aun cuando no se considere absolutamente acreditado con la prueba producida, por 1o menos no ha podido ser
desmentido. (punto 9.3 sentencia de 20/05/2014 correspondiente al Expte. CA-21129). En lamismalineay con sumaclaridad
expresa Hefiin: “...en una época donde la sociedad esta cada vez més alejada de |os valores éticos y morales, lavigencia del principio
de moralidad en el proceso judicial se debe acentuar alin més, g erciendo una funcion docente y moralizadora. Es que si estamos
convencidos de que el proceso es algo muy serio, en donde el fin es encontrar la verdad para determinar acud de las pretensiones de
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losjusticiables le asiste larazon y como consecuencia de ello debe triunfar quien latiene de su lado y no el més vivo, € mas
chicanero o €l que esta dispuesto a hacer cualquier cosa paraganar el pleito, debiendo este, por €l contrario, pagar €l precio de su
obrar indebido ¢qué mejor forma de cumplir ese ideario que determinar que aplicar todas las consecuencias desfavorables a sujeto
gue se comporto incorrectamente?. Un principio 16gico nos indica que si una personatiene algo para esconder, es porque la verdad
lo perjudica. Y, ademés, ¢qué mejor forma de hacer honor al postulado de una sociedad en la que en todos sus 6rdenes existan
verdaderos premiosy castigos alas conductas de sus habitantes?. (Fernando Adrian Heflin, “"El proceso de moralidad en el Proceso
Civil actua”, publicado por El Ateneo de Estudios del derecho Procesal Civil de Rosario, ateneo.org)...?. 4.5.- Ninguna duda tengo
en cuanto ala existencia de mala praxis médica por parte del Dr. Binstein, extendiéndose la responsabilidad al instituto médico al
que fue derivado €l actor por Salud Plblicay se realizaron las prestaciones médicas cuestionadas. Hemos dicho entre otros
precedentes en el citado “Campos’ y reiterado en "Tomé" (sentencia de fecha 16/04/2015 correspondiente al Expte. 334-1-98),
siguiendo a”Gullota’: ?Cuando la clinicatomaa su cargo €l cumplimiento de la prestacion de salud, contratando con el enfermo, es
directamente responsabl e por los acontecimientos dafiosos que ocurran en el tramo de la prestacion. Cuando tal es sucesos provengan
del hecho de sus dependientes, sustitutos o auxiliares queda obligada también directamente en razon de la estructura del vinculo
obligatorio. Igualmente ocurre cuando los autores son miembros de un equipo estable de la entidad sanatorial, o bien enfermeras
dependientes” (Lorenzetti, Ricardo L., op. cit., t°1, pag. 434). Y en €l citado precedente "Gullota’, que como dijimos resulta
jurisprudencia de consideracion obligatoria, sostuvo el cimero tribunal rionegrino que “dicha responsabilidad del médico determinaa
su vez laresponsabilidad de la Clinica Viedma. Ello, por cuanto independientemente de la responsabilidad directa del médico, existe
laobligacién de laentidad hospitalaria o sanatorial de prestar asistenciamédica, la cual llevaimplicita una obligacion tacita de
seguridad de carécter general y accesoria en ciertos contratos que requieren la preservacion de las personas de |os contratantes contra
los dafios que puedan originarse en la gjecucion del contrato. Cuando la entidad se obliga ala prestacion del servicio médico por
medio de su cuerpo profesional, es responsable no solamente de que el servicio se preste, sino también de que se preste en
condiciones tales que e paciente no sufra dafio por deficiencia de la prestacion prometida (Conf. Bustamante Alsina, Jorge, “Teoria
General de la Responsabilidad Civil”, séptima edicién, Abeledo-Perrot, 1992, pég. 499)". Agregando que “Al respecto, se hadicho
que: “El establecimiento asistencial tiene una responsabilidad contractual directafrente a paciente, fundada en un deber tacito de
seguridad -obligacion de resultado- ya que no le basta con aproximar a paciente profesional es habilitados para el gjercicio dela
medicina, sino que debe asegurarle una prestacion médica diligente e idénea técnicamente irreprochable” (Corte Suprema de Justicia
de laNacion, 16/10/2002, “Chacén, Jorge Eduardo c. R., C. y otro”, RCyS 2002, 1016 - DJ 2003-1, 657); "L as responsabilidades del
galenoy del ente asistencial son directasy de naturaleza contractual frente a reclamo del paciente, por o que al encontrarse
vinculados contractualmente, éste tiene accién contractual contra el sanatorio y contra el médico, asumiendo el primero una
obligacién de seguridad frente a paciente” (Superior Tribunal de Justiciade La Pampa, SalaA, 27/03/2002, “A., M. c. Clinica
Modelo S.A. y otros’, DJ 2002-3, 442); "L os institutos de atencién médicatienen hacia el paciente, una obligacion tacita de
seguridad, que funciona como accesoria de la prestacion principal, consistente en una correctay eficiente atencién médica -en el
caso, se tuvo por probada lamala praxis en que incurrid un anestesista por la cual fallecié su paciente luego del parto- y esa
responsabilidad funciona, sin interesar que el incumplimiento provenga de un profesional directamente vinculado con lainstitucion
o por sustitutos de que se valga lainstitucién o actlen en ella por cuestiones directamente imputables alamisma’ (Camarade
Apelaciones en lo Civil y Comercia de Lomas de Zamora, Salal, del 21/03/2002, "V ., H. R. y otros c. Municipalidad de Esteban
Echeverriay otro’, LLBA 2002, 676); “La responsabilidad médica derivada de la mala praxis cometida por €l cirujano demandado
debe extenderse ala clinica donde se realizé el acto quirurgico, cualquiera sea el fundamento de su responsabilidad “obligacion de
garantia, deber de vigilancia u obligacion tacita de seguridad” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, SalaE, 07/06/2006, "B.
deL.,A.N.c.C, M.y otros, LaLey 05/09/2006, 5)". Se sostuvo también en "Gullota’ que: “La responsabilidad de |os médicos
debe encuadrarse en las reglas del incumplimiento de las obligacionesy no en lade los hechos ilicitos, salvo la hipétesis de delito de
derecho criminal, como que se encuentra sometida alos principios generales de las obligaciones que enuncian los arts. 499y ss. y
especialmente 512, 519, 520 y 521 del Cdédigo Civil...", afirmandose: “Es que la responsabilidad médica se genera en la medida que
el desempefio de su actividad haya provocado lesién al interés de cumplimiento que tiene el paciente, que es el acreedor dela
prestacion’, y que, "...el punto de partida no esta constituido por el andlisis de la prestacion médica en abstracto o apriori, sino por la
constatacion objetiva de que ha quedado frustrado en concreto el fin al que esa prestacion debi6 orientarse: restablecer la salud (en
sentido amplio) del paciente’. Y desde tal perspectivatenemos que alaluz de la prueba produciday de modo particular los
dictamenes periciales, existe claramente una relacion de causalidad entre la prestacion médica quirdrgicay lalesion del nervio
frénico. Como hemos dicho la prestacién médica debia cumplirse en condiciones tales que el actor no sufriera dafio injustificado. Y
se tiene que sufrid unalesion que no fue informada como un riesgo inevitable de la practicamédica, y ni siquieraasi sefidada a
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contestar la demanday delimitarse los términos fécticos de |a relacion procesal -antes denominadallitis contestatio-, con lo que no es
posible ponderar ello como un factor de excul pacién, mas alla que no pudo probarse efectivamente que lalesion fuere por efecto de
hielo y no por un seccionamiento o maniobra indebida del nervio mismo durante la cirugia, 1o que sin duda es alin mas reprochable
yaque como el propio demandado expuso en la audiencia no debia hacer cortes cercadel mismo. Por otra parte, si por caso se
admitiere la utilizacién del enfriamiento tépico con hielo picado, los articulos que hemos colacionado, advierten que no es cierto que
se hubiere seguido las reglas del buen arte médico sino todo lo contrario. La responsabilidad de las aseguradoras por su parte
deviene de la atribucién de responsabilidad a los asegurados, sin que se hayan planteado razones para no atender €l riesgo, con lo
gue se impone una condena solidaria, aunque siempre en lamedida del seguro. 4.6.- Ahora bien, si entiendo que cabe excluir de
responsabilidad a Instituto del Corazon de General Roca S.R.L., en tanto no hay legitimacion pasivaa su respecto. El actor ni fue
derivado atal institucion, ni tampoco fue operado en instal aciones que le pertenezcan, sino que pertenecen a ClinicaRoca S.A.,
habiéndose limitado la participacion de tal demandada ala facilitacion de consultorio a Dr. Binstein. Propongo entonces que se
haga lugar ala demanda solo en relacion con el Dr. Javier Binstein y Clinica Roca S.A. junto a sus respectivas aseguradoras a
quienes se les condena solidariamente al pago de laindemnizacidn integral derivada de lalesidn del nervio frénico del actor por la
que se interpusiera la demanda, rechazandose respecto a Instituto del Corazdn de General Roca S.R.L. Con relacion alas costas
derivadas de este rechazo de la demanda, entendiendo que la actora pudo creerse razonablemente con derecho a accionar, motivo por
€l que propongo se establezcan a su respecto en el orden causado. 4.7.- Capitulo especial he de destinar al informe pericial del Dr.
José Maria Quiroga. Aun cuando coincido con él en cuanto a que la parte actora pudo ser més precisa en su impugnacion, en mi
opinién queda demostrado que objetivamente ha sido muy parcial y no ha cumplido acabadamente con su labor. Se extiende en
consideraciones sobre la patologia del actor previaala cirugia, cuando lo que sin duda algunainteresaba eralo atinente alalesion
del nervio frénico y sus consecuencias. Sostuvo que “no cabe duda de que €l Dr. Binstein procedi6 conforme alas normas del buen
arte médico a intervenir quirdrgicamente, y en como o hizo, a Sr. Fantini”, refiriendo a“todala bibliografiamédica’, sin las mas
minimas precisiones. Realiza unacitafinal de bibliografiaen su casi totalidad en idioma extranjero que no es el que debemos utilizar
en el proceso -incluidos los peritos-, sin colacionar |as pertinentes citas, ni indicar paginas o datos que eventual mente pudieren
permitir una verificacion. Por cierto, que los articulos médicos que hemos visto muestran algo absolutamente distinto alo informado
por el perito inscripto como especialista, mas alla que también le es reprochable que no haya visto que en la hoja quirdrgica no surge
la utilizacién del hielo picado y haya omitido ponderar elementos relevantes de la HC como la radiografia que evidenciaba la
alteracion del diafragma. Toda la periciaindudablemente va en ayuda del colega demandado omitiendo aquello que podria
perjudicarle. Pese alos cuestionamientos que como dije se puede hacer alaimpugnacion, siendo esta una oportunidad para
demostrar que lo que habia consignado era avalado bibliograficamente u otros medios, omite ello como también abundar en mayores
precisiones, optando por descalificar alos |etrados de |a parte actora negandoles toda autoridad para cuestionar sus opiniones. Sin
hesitacion, estd mal informado el perito respecto de lo que debe ser un informe pericial. Dispone el art. 472 del CPCyC que €
informe pericial “Contendréa la explicacién detallada de |as operaciones técnicas realizadas y de los principios cientificos en que se
funde’. Expresan Colombo y Kiper que “El perito debe producir su informe con plena cienciay honrada conciencia. Debe agotar la
investigacion y sobre la base objetiva de los hechos como son, sin prejuicios, suministrar al juez los elementos necesarios para
ilustrarlo, no para confundirlo”. Agregan luego citando a Witthaus que |os dictamenes periciales, “deben suministrar los antecedentes
y explicaciones que justifiquen su conviccién sobre la materia en que se expiden, en tanto su finalidad es prestar asesoramiento al
organo decisor, 0 aquien corresponda valorar € acierto de las conclusiones alas que se arriba’. Y colacionando jurisprudencia
afirman que “la pericia no puede consistir en unamera opinién del perito que prescinda del necesario sustento cientifico, €l cual,
ademés, no se tiene por sobrentendido, sino que ha de exponerse en detalle suficiente” (Carlos J. Colombo y Claudio M. Kiper,
"Cabdigo Procesal Civil y Comercial delaNacion”, LaLey, 3ra. Edicion, t° IV pags. 426/427). En lamisma linea nos dice Falcdn con
citade laCamaraNacional Civil que "El experto en su dictamen debe proporcionar al tribunal 1os elementos conducentes al sustento
de las conclusiones alas que arriba. La respectiva omision implica esterilizar en mayor o menor grado la colaboracién e ilustracién
gue se ha querido brindar a 6rgano jurisdiccional, pues es verdad entendida que |la pericia vale tanto como resulta de su
fundamentacién” (Falcon, Enrique M., Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercia”. Rubinzal-Culzoni, t° I11 pag.372). He
remarcado como introduce el perito cuestiones que no surgen de laHC ni de la causa, asi como también omite otras por demas
relevante. Y en cuanto alafundamentacion cientifica, es claro que la misma resulta apenas aparente al nombrarse al pielibrossin
indicar paginasy mucho menos transcribir las citas pertinentes. Y reitero unavez mas, que resulta por demas sospechoso que haya
omitido toda consideracion respecto de la basta bibliografia que indicaba que ya varios afios antes se habia abandonado €l
enfriamiento topico en la préctica quirdrgica que se ha cuestionado, y mas alin cuando se realiza sin proteccion ni control alguno. De
seguirse el criterio que pretende justificar el mismo, terminarian los peritos no solo resolviendo ellos las causas, sino ademas,
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haciéndolo sin fundamentacién, lo que ni siquiera nos es permitido hacer alos jueces a quienes la Constitucion nos adjudica en
exclusividad la atribucion de resolver las causas. ¢O a que otra conclusién podriamos llegar si 10s jueces debiéramos tomar por
cierto las opiniones de éstos aun cuando no demuestren que se corresponde con lablibliografia de la materia? Los peritos vienen a
auxiliar alas partesy los jueces, sobre materias que nos son gjenas -en el caso la medicina, ilustrandonos al respecto para poder
arribar fundamente a una resolucion justadel conflicto. No estan para dar su opinidn sobre si en el caso el médico obré bien o mal,
sin precisar los fundamentos de ello, sino por el contrario en acercar la bibliografiay conocimientos para que podamos hacer nuestro
propio juicio ponderando ello y los deméas elementos de la causa. Desde ya he de proponer excluirle de regulacién arancelariay
realizar un [lamado de atencion. 5.1.- Establecida la responsabilidad, e ingresando en el tratamiento de |os rubros indemni zatorios,
en mi opinién resultaimposible en € presente expedirnos al respecto, excepto en lo que concierne a reconocimiento de los gastos
por tratamiento psicol dgico, 1os que a no haberse probado que fueran realizados, deberan ser abonados por |as condenadas de modo
de permitir su mas prontarealizacién. A tal fin, teniendo en cuentala pericial psicoldgica en la que se recomienda el nimero de
sesiones, en lainstancia de origen se requerira ala experta que informe sobre el costo actual de las mismas, condenandose al pago de
ello, con méslos intereses hasta su efectivo pago conforme la tasa activa del Banco de la Nacién prevista como doctrinalegal en el
precedente “Fleitas’ del STJ. 5.1.- Considero y asi propongo, que la determinacion de los restantes rubros indemnizatorios se realice
en la etapa de gjecucion de sentencia. Es que mas alla de las diferencias que resultan de los distintos informes médicos -incluido el
acompafiado con lademanda-, como de o que hemos podido obtener de la audiencia ala que convocaramos alas partes, no hay
claridad respecto alaincapacidad, cuya graduacion parece haber ido variando e incluso es probable que en la actualidad haya
disminuido de algin modo. Por otra parte, no es posible atribuir alos demandados responsabilidad por causas preexistentes u otras
que pudieren resultar gjenas al obrar quirdrgico y prestacion médico-clinica que se reprocha. Corresponde reconocer una
indemnizacion integral tanto de dafio moral como material, pero solo a dafio que guarda causalidad con lalesion del nervio frénico,
junto con su tardio diagnéstico. Propongo por consiguiente que se difiera parala etapa de g ecucion de sentencia la determinacién
final delos dafios, luego de realizacién de una nueva pericia en la que intervendra el perito Dr. Ambroggio y otros especialistas de la
especialidad que el mismo indique, pudiendo las partes asistirse por consultores. Tal mi voto. EL SR. JUEZ DR. DINO DANIEL
MAUGERI, DIJO: 1.- Adelanto desde €l inicio que he de disentir con el estimado colega que liderala encuesta. En primer lugar he
de transcribir los fundamentos expuestos oportunamente por mi estimado colega Dr. Soto, quien no interviene en esta decision, en la
anterior sentencia de este tribunal obrante afs. 1373/387, los que comparto. Alli selee: ?6.- Habiendo arribado entonces a este
estado, y luego de proceder a andlisis de los fundamentos del recurso de apelacion y sus contestaciones; entiendo prudente anticipar
gue en mi consideracion, el mismo debiera rechazarse; confirmandose la sentencia de primerainstancia.- Resulta asi por cuanto los
agravios expuestos, en mi criterio no llegan a conmover los cimientos del fallo atacado.- El primero de Ellos; como antes he
expuesto; enfoca la critica hacia la supuesta incongruencia en que se haincurrido en el fallo de primerainstancia; en el sentido que
ni el actor, ni tampoco las codemandadas habrian alegado que lalesion del nervio frénico se encontraba dentro de los riesgos
implicitos del tipo de intervenciones quirdrgicas como la que se hatratado en el caso; de manerata que concluye en que no ha
podido ser incluido como fundamento del fallo.- En realidad, comparto con la presentacion de fs. 1.352/1.354 -antes referenciada-
gue el alcance del principio de congruencia que propone el apelante, resulta de un rigor extremo.- Nuestro S.T.J., se ha expedido en
losautos 7E., M. C.y Otroc/ G., S. y Otro  ORDINARIO &/ CASACION? (Expte. N* 27457/14-STJ-), en sentencia N* 38; del 05
dejunio de 2.015; con €l voto rector del Dr. Ricardo Apcarian; quien refiriéndose al principio de congruencia, ha mencionado que "
... Tal como surge del relato anterior, larecurrente imputa ala Camara haber incurrido en la violacion del principio de congruencia
(articulos 34 inc. 4*, 163 incs. 3* y 6%, del CPCyC., 22y 200 de la Constitucion Provincial, y 17 y 18 de la Constitucion Nacional)
al mantener la condenaimpuesta por el Juez de Primera Instancia exclusivamente respecto a su parte. ... lallamada ?itis
contestatio?, que en la moderna doctrina ha sido reemplazada por la ?relacién procesal ?, es el fundamento y principio del juicio; esto
es, lacolumnadel proceso, basey piedraangular del juicio. Dicharelacion procesal, con prescindencia de situaciones especiales, se
integra con |os actos fundamentales de la ?demanda? y su ?contestacion?. En tanto el primero de ellos determina la persona [lamada
alacausaen calidad de demandado, la naturaleza de |a pretensién puesta en movimiento y los hechos en que ésta se funda (art. 330,
Cadigo Procesal), €l segundo delimita el ?thema decidendum?y concreta los hechos sobre los que debera versar la prueba (art. 356,
Cadigo citado), quedando de tal modo precisada la esfera en la que ha de moverse la sentencia (arts. 34, inc. 4* y 163, inc. 6* del
mismo cuerpo legal). También en dicha oportunidad manifesté que, integrada la relacién procesal, el Juez conserva sin embargo
plenas facultades para determinar €l derecho aplicable; porque su pronunciamiento debe decidir laviabilidad de las pretensiones
deducidas en €l juicio ?calificadas seglin correspondiere por ley? (art. 163 inc. 6*, cit.). Esto es que, en tanto no se alteren los
presupuestos de hecho de la causa, al Juez incumbe determinar el derecho aplicable, inclusive con prescindencia de los planteos
efectuados por |as partes, como lo resume el proloquio latino Ziuria curianovit? (conf. Corte Suprema, Fallos: 273:358; 274:192,
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459; 276:299; 278:313,346, entre muchos otros). Sin embargo, 1o que no puede hacer el juzgador es, so pretexto de suplir el derecho
erréneamente invocado, introducir de oficio cuestiones o defensas no planteadas (Fallos: 300:1015; 306:1271, entre otros), 0
introducidas tardiamente. Bien se ha precisado que la facultad-deber de los Jueces de determinar el régimen pertinente -con
prescindencia de los argumentos juridicos expresados por las partes- ?ha sido reconocida en tanto no se modifiquen los elementos
del objeto de lademanda o de laoposicion? (Fallos: 307:1487, LaLey, 1986-A, 363); principio que se complementa con ladoctrina
de base constitucional que establece que la sentencia, en materia civil, no puede exceder el acance de lo reclamado en la demanda
(Fallos: 256:363; 258:15; 259:40; 261:193; 262:195; 268:7, y muchos otros). Por su parte este Superior Tribunal de Justicia, en
doctrina que comparto, ha sostenido con respecto alaviolacién del principio de congruencia (arts. 34, inc. 4* y 163, inc. 6*) que
?...laseleccion de laresponsabilidad aplicable no depende de la alegacién de las normas legal es que haga el demandante, sino que
resulta de las normas que cuadre aplicar segin laméxima "iuranovit curia", aplicada con suma prudencia, ala causa pretendi
invocada por aquél. Lamaximaiuranovit curia, en este caso no permite otra solucion, porque la accién se individualiza por el hecho
y no por lanorma abstracta de ley, ensefia Chiovenda. Con razén, dice Trigo Represas, que 7no eslanormalaqueindividualizala
pretension, sino los hechos afirmados en la medida de su idoneidad para producir un determinado efecto juridico. Por ello, es dable
admitir una demanda que se funda en los principios mal invocados de la responsabilidad contractual, si |os hechos en que se sustenta
aquéllajustifican la existencia de una responsabilidad extracontractual o viceversa';...? (STIRNSL - Se. N* 93/05, inre: 2COYLA?).
Y también: ?Si bien la seleccion de laresponsabilidad aplicable no depende de la alegacidn de las normas legales que haga el
demandante, sino que resultara de las normas que cuadre aplicar segiin la méaxima ?iura novit curia?, aplicado con suma prudencia, a
lacausalll /1.-pretendi invocada por aquél, la aplicacion de dicha méxima se haya supeditada a que la misma no genere
indefension.? (STIRNSL - Se. N* 97/10, inre: ?HANECK?). A laluz de dichos preceptos advierto que en €l presente caso la
recurrente no logra demostrar una cuestion preponderante que acredite la violacion del principio de congruencia; esto es, que en la
sentencia se hayan alterado 1os presupuestos de hecho de la causa. En efecto, si bien €l Tribunal de Alzada se apart6 del derecho
invocado por la parte actora en relacién alaresponsabilidad que se le endilga ala Provincia, como se dijeramés arriba, ello no basta
paratener por configurado el vicio alegado. En rigor, quien denuncia incongruencia debe demostrar que la decision recurrida no se
ajust6 alapeticién inicial, que se ha cambiado la accidn interpuesta; y/o modificado los términos en que ha quedado trabada lalitis.
Esto es, se debe acreditar que o resuelto no se corresponde con |os hechos expuestos en la demanday acreditados luego en la causa,
como presupuestos de su pretensién. Mas alin en hipétesis como la de autos, donde los hechos fundantes de la pretensi6n -aspecto
éste que a esta altura del proceso no es cuestionado por ninguna de |as partes-, describen el contexto en el que se produjo €l
desenlace fatal de la victima, explicando €l complejo transito del menor dentro del servicio hospitalario. Es cierto, como lo afirmala
recurrente, que los actores demandaron ala Sra. Susana Ragquel Giacomodato por su obrar negligente e imprudente (art. 1109 Cod.
Civil), y alaProvincia de Rio Negro en cuanto |a accionada es su dependiente y habria cometido € hecho dafioso en gercicioy en
ocasion de sus funciones (art. 1113 Cad. Civil). Pero ello no implicaque el juzgador -en la medida que no atere |os presupuestos de
hecho- quede atado a esa calificacion juridica para juzgar la atribucion de responsabilidad a esta Gltima; méaxime considerando que la
hip6tesis bajo juzgamiento admite a su respecto diversos factores de atribucion. Por otro lado, en el recurso no se precisan cuales
fueron las defensas que se vio privada de oponer y las pruebas se le impidio aportar araiz de la nueva calificacion juridicaformulada
por la Camara a-quo. Ello, agrego, en un caso que ha sido materia de un arduo debate, no solo en las presentes actuaciones, sino
también en sede penal; y en donde el conflicto se circunscribié a establecer cudl de las distintas areas del hospital (consultorio
externo o guardia de pediatria), demord la decision de internar al menor en pediatria para unamejor///.- ... En definitiva, no estd en
teladejuicio que lallamada ?litis contestatio? o ?relacion procesal ?, es el fundamento y principio del juicio; pero si se dlegaque €
sentenciante ha vulnerado el principio de congruencia, esimperioso demostrar que se han alterado los presupuestos de hecho de la
causa, cuestion que ... no se ha acreditado en estos autos. No desconozco que un sector de la doctrina estima que la ?causa? de la
pretensién procesal debe ser descompuesta en ?hecho? e Zimputacion juridica?, entendiendo por esta Ultimalos argumentos de
imputacion o remision a normas legal es que contemplan distintos supuestos de responsabilidad (v. Alvarado Velloso, Adolfo,
Introduccién al Estudio del Derecho Procesal, Primera parte, pag. 104, Edit. Rubinzal Culzoni); y desde esta dptica quizés podria ser
atendible el agravio de la demandada provincia de Rio Negro cuando sostiene que se havulnerado el principio de congruencia. Sin
embargo, segun lo entiendo -siguiendo al profesor Lino Palacio- |a causa de la pretension no debe ser confundida con los
argumentos de hecho expuestos por el actor ni, mucho menos, con la norma o normas juridicas por él invocadas. 7El Juez, en efecto,
debe decidir si se haoperado o no la consecuencia juridica afirmada por el actor, pero paraello le esindiferente la designacion
técnica que aquél haya asignado a la situacion de hecho descripta como fundamento de la pretension, desde que es consubstancial a
lafuncidn decisorialalibertad en la eleccion de la norma o normas que conceptualizan el caso (iuranovit curia)... No es por lo tanto
lanormalaque individualizala pretension, sino |os hechos afirmados en la medida de su idoneidad para producir un determinado
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efecto juridico. La circunstancia de que una pretensién por indemnizacion de dafios y perjuicios v.gr. se haya fundado en las normas
relativas ala culpaaquiliana (art. 1109 del Céd. Civ.), no impide que la sentencia haga lugar ala pretensién con fundamento en el
régimen de laresponsabilidad contractual (art. 184 del CAd. de Com.), por cuanto, en tal hiptesis, la causa de la pretension se halla
representada por el hecho dafioso y no por el punto de vistajuridico através del cual el actor lo hainvocado? (Palacio, Lino,
Derecho Procesal Civil, Tomo I, pags. 388/389, Edit. Abeledo Perrot). ... De ali que, en mi opinién, no vulnera el principio procesal
de congruencia la sentencia que, sobre la misma plataforma factica, condena ala responsable del sistema de salud publica adoptando
otro fundamento normativo. No obsta a dicha conclusién que |a parte actora no haya acertado a indicar cua ha sido exactamente el
error médico -y por ende- el nombre del profesional que lo cometié. Ello asi, no sdlo por todo o dicho precedentemente, sino
ademas porque al tratarse de situaciones de mucha complejidad, cuya comprensién exige de conocimientos que resultan extrafios al
comun de las personas, es la parte demandada la que se encuentra en mejores condiciones de aportar |0s elementos necesarios para
llegar alaverdad objetiva (v. CSIN, Fallos 320: 2715 -voto Dr. Rodolfo Véazquez-; STIRN Se. N* 58/10)".- En €l contexto aludido
de laintervencién quirdrgica que hamotivado el presente proceso; implicaria una impropia segmentacion entender que €l juez debe
analizar la cuestion con tal retaceo; ya que los supuestos riesgos implicitos en laintervencion quirdrgica no resultan genos al
encuadre féctico del caso.- No obstante, en el caso no sejustificael planteo, puesto que no comparto que las codemandadas hayan
omitido introducir la cuestion en la etapa postulatoriay por caso, basta con reparar en la contestacion de la demanda de la Clinica
Roca, en el pasgje defs. 353 vta./354; cuando en el capitulo V, en el cua dicha parte relatabalo que a su juicio se correspondia con
la"Realidad de los hechos'; textualmente se sostenia alli que"... En efecto, el dia 13/02/2005, € Sr. Fantini y laSra. ..., quien
suponemos es su actual pareja (habitan en el mismo domicilio) fueron informados de la naturaleza de la intervencion, los esperados
beneficios y complicaciones, asi como las molestias concomitantes y riesgos que podian producirse. El Dr. Binstein evacué todas las
dudas del paciente. El paciente reconocio que no se le daban garantias ni seguridades respecto de los resultados de la operacion ..." .-
Propongo entonces rechazar el agravio.-... En este expediente, que ha acumulado sei's cuerpos; no se advierte que la codemandada se
haya abstraido de sus cargas probatorias, como tampoco cabe €l reproche al actor.- En un proceso como el que convoca, en el que se
ventila una cuestion relacionada con | as pretendidas consecuencias de unaintervencion quirdrgica compleja; la periciamédicatiene
reservado un rol preponderante en cuanto ala dilucidacion de laverdad material de la contienda; sin perjuicio del rol
complementario que cabe asignar alas testimoniales, entre las demas pruebas que hacen al plexo probatorio obtenido.- En €l caso, y
mas alla de la documental recopilada, se ha sometido alavaloracién un dictamen médico privado, presentado por la actora; y
especialmente, se han producido dos pericias médicas -por parte del Dr. Ambroggio y por el Dr. Quiroga-, en cuyo marco hubo lugar
para pedidos de explicaciones e impugnaciones; sin perjuicio que ainstancia de este cuerpo también se han proporcionado
explicaciones en laaudienciadel 17 de mayo de 2.017, afs. 1.370y vta.- En la Revista de Derecho de Darfios
2016-3-"Responsabilidad de los profesionales’, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 20 de enero de 2.017, pag. 337 y siguientes; ha
publicado un articulo -"Responsabilidad civil de los médicos'- el doctrinario Rubén Compagnucci de Caso; quien ha expresado que
"... En el caso delos profesionales, o0 en este supuesto concreto de los médicos, la obligacion -en la mayoria de l0s supuestos- tiene
como contenido "prestar |os servicios sobre la base de |os conocimientos cientificos que posee o debe tener, poniendo en su
actividad todo €l cuidado y diligencia que lamismarequiere. De esaformalo indicaba el articulo 512 del Cédigo Civil y hoy lo
reiterael art. 1.724 del nuevo Codigo Civil y Comercial, todo adecuado y conforme a las circunstancias de las personas, del tiempoy
lugar. Por ello y amodo de sintesis, es posible afirmar que la prestacion debida por el médico, es de " conducta debida, medios o
actividad", salvo los casos excepcionales donde se puede exigir una de "fines o resultado. Y lo mas trascendente es que la
clasificacion reflgja su importancia en cuanto ala manera de juzgar €l incumplimiento, ya que, como lo entiende la mayoria de la
doctrina, en las obligaciones de fines le basta a acreedor demostrar que no se halogrado el resultado, mientras que en la de medios,
cuando se pretenda el resarcimiento, el actor debe acreditar la culpa en la actuacion del demandado ...El nuevo Caédigo Civil y
Comercial, especialmente en el articulo 774, concordante con lo dispuesto en €l articulo 1.768" en su primera parte, determinatres
grados en la prestacion de un servicio parael cumplimiento de una obligacion de hacer. El primer inciso (a) da una significacion de
las de medios a considerar que se cumple mediante actividad y diligencias apropiadas, independientemente del resultado. En el
segundo (b) se ubican |as que algunos autores caracterizan como las de obtencién de un resultado, sin lograr su eficacia, y por ultimo
las de fines plenos o resultado eficaz. Es evidente que, alin en la novedosa clasificacion legal que incorpora dos categorias diferentes
de obligaciones de resultado, en el caso de la responsabilidad profesional hay que ubicarlo en el inciso a, del articulo 774 ...".- No
obstante siempre vale considerar que como lo hace Jorge Mosset Iturraspe, en € articulo -"De la casualidad ala causalidad en la
responsabilidad médica’- publicado en lapagina 7 y sgtes. de larevista "Responsabilidad de los profesionales de la salud" N°
2.003-3- Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 10 de diciembre de 2.003- que "L os médicos son concientes de la necesidad de convencer
sobre la buena praxis: Se hatomado conciencia acerca de que el proceso judicial es el camino adecuado en la blsqueda de la verdad;
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que el paciente "tiene derecho" a saber que eslo que ocurrio y que € juez slo puede absolver o condenar, alareparacion de los
dafios, a partir del conocimiento del acuerdo celebrado parala prestacion del servicio de salud, de la manera como se informé para
lograr €l consentimiento, y de los actos cumplidos en gjecucién del contrato ...".- Lo que acabo de resefiar, ami modo de ver se
puede amalgamar de manera consecuente con la normativay posiciones doctrinarias y jurisprudenciales mayoritarias; en el sentido
gue si bien la carga probatoria, antes con el art. 512 y 902 del Cédigo Civil y hoy con el art. 774, inciso "a"' del Cadigo Civil y
Comercial; llevan a médico a probar laactividad y ladiligencia; desde laimplicancia profesional, se exige la colaboracion en la
labor probatoria, y no se tolerayalaeventual indolencia ante el esfuerzo de la contraparte, menos posibilitada paratal cometido;
mas alin en juicios como el presente, de verdadera complejidad cientifica.- No obstante reitero, en mi consideracién; ninguna de las
partes interesadas ha retaceado colaboracion en ese sentido.- Por |o tanto, y desde este aspecto, no considero relevante €l agravio.-
8.- Los restantes agravios del actor, tal como antes los he detallado en el segundo capitul o de estos considerandos; apuntan a poner
en crisis el fallo de primerainstancia; tratando de utilizar en su provecho lainterpretacion que extrae de las pericias presentadas en
autos -en especial ladel Dr. Ambroggio-; con lo que pretende discutir aspectos sobre los que ha basado la magistrada su
pronunciamiento.- Esencialmente, no comparte que habiéndose constatado la lesion del nervio frénico, como también larelacion de
causalidad entre dicho resultado y laintervencion quirdrgica; apunta también a que haya pasado desapercibido parala Jueza, que la
mala praxis denunciada no solo reside en lalesion del citado nervio frénico -que no era un riesgo previsible en ese tipo de cirugia;
sino también en lainadvertencia a su respecto que no se hubo corregido en tiempo oportuno; relativizando lainterrupcion de la
rehabilitacion que le enrostra el grado; laincidenciaen el cuadro juzgado, en relacion con los factores predisponentes como el
tabaguismo constatado y finalmente, lo relacionado con laincapacidad determinada por € Dr. Ambroggio, en relacion ala tltima
evaluacion hecha por €l perito Quiroga; dejando el actor abiertala posibilidad de valorar en subsidio, las secuel as incapacitantes y
productoras de dafio, con incidenciatemporal; generados en todos estos afios.- 9.- Tratar todos esos agravios, me llevan aretornar al
encabezamiento del sexto considerando; en el que habia expresado que ami juicio el recurso de apelacion de la actora debia
rechazarse, confirméndose el fallo en cuanto ha determinado el rechazo de la demanda.- Corresponde entonces que brinde los
fundamentos sobre |os que descansa mi postura.- En primer lugar, luego de analizar |os seis cuerpos alos que ha dado lugar la
tramitacion del caso; entiendo que el reclamo no hace justicia al tratamiento que se le ha dispensado por |os codemandados al actor .-
El reproche de mala praxis se queda en un segmento, que es el de lalesion del nervio frénico -cuyos efectos actuales se han
superado, como més adelante se vera- en el contexto de una cirugia que permitio superar un cuadro de salud complejo; resultando,
entiendo provechosa la prestacion del servicio brindado parala salud del actor.- Cabe recordar que la intervencion quirdrgica hecha
acomienzos del afio 2.005; se contextualiza con un cuadro de salud del actor de mucha complejidad; al que se presenté de urgencia,
con tres arterias tapadas y con un cuadro previo de 2tabaquismo morbido?; que hizo imprescindible la cirugia cardiaca con riesgo de
vida; y en cuyo marco, existian riesgos implicitos -como entre otros, el de lalesion al nervio frénico-; que finalmente se produjo.-
Sobre el particular, puede extraerse el punto de vistadel perito médico interviniente, Dr. Daniel Ambroggio, quien en larespuestaa
las explicaciones que le fueron solicitadas, ha respondido iniciamente afs.1.061, que ?... El mecanismo de lalesion del nervio
frénico puede ser por seccion, traccion o estiramiento del nervio, isquemia por la manipulacion de la arteria mamariainterna,
€lectrocauterizacion, o hipotermia debido a uso de hielo o soluciones frias de lavado pericardico ... Lalesion del nervio frénico es
habitual mente detectada en €l post operatorio. ?.- En suma, hay relacién de causalidad entre laintervencion quirdrgicay lalesién del
nervio frénico, més de los dichos del perito desprendo que es un riesgo posible, producido por alguna de las vias resultantes del
parrafo precedente, que no se ha determinado con precision en el caso, puntualmente cual ha sido y que se detecta -por su
consecuencia- normamente en el post operatorio.- Por otra parte, afs. 1.069 sostuvo que ?... reitero lo ya manifestado en el trabgjo
pericial, en cuanto a que en todo post operatorio de cirugia cardiovascular, laincidencia de complicaciones oscilaentreel 2.6y € 13
% eincluyen: ..., lesién del nervio frénico ... Sin desmedro de lo expuesto en el trabajo pericia, reitero mi opinidn de que lalesién
del nervio frénico es un riesgo de la cirugia coronaria de revascularizacion, las intervenciones de by pass coronario se hacen todos
los dias en nuestro paisy en € mundo y son en general segurasy salvan vidas, sin embargo como otras intervenciones quirdrgicas
existen riesgos y son los mencionados en el trabajo pericial oportunamente presentado ... 2.-) ...cabe aclarar que estimo y reitero, la
intervencién quirdrgica se encontraba indicada, la misma fue realizada con éxito y ello permitio salvar lavida del pacientey el post
quirdrgico fue ami entender correcto; lo sucedido en la persona del actor fue un riesgo posible y que lamentablemente sucedié como
en otras tantas cirugias de este tipo ...?2.- Sin perjuicio de laratificacion en torno al porcentaje de incapacidad determinado, no
advierto entonces reproche posible de mala préactica a partir de este trabajo pericial.- Reitero entonces; no ha quedado determinado
en el caso el modo en que se produjo esa lesion; pudiendo haber sido por un corte del bisturi, como también como consecuencia del
proceso de enfriamiento aplicable en el caso o del estiramiento o de la traccion; no siendo objetable que se haya detectado en el post
operatorio; siendo por lo demas, una consecuencia posible del tipo de intervencion; mas sin degjar de advertir que su implicancia
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negativa no debe ser comparada sino con el beneficio resultante de laintervencién quirdrgicarealizada; que salvé lavidadel actor,
teniendo en cuenta el delicado cuadro precedente con €l que arribd, al afio 2.005.- Si a esto le sumamos, que ninguno de los peritos
cuestiona el arte de laintervencién médica, ni tampoco su pertinencia parael caso y que el paciente por su propia voluntad decidio
interrumpir larehabilitacion en forma abrupta e inconsulta con el equipo que o habiaintervenido; se explicaen parte € resultado
del juicio.- No cambialaconclusién, si observamos los contenidos de la pericia médica presentada por el perito especializado en
cirugia cardiovascular, Dr. José Maria Quiroga -fs. 1.095/1.114- quien en su transcurso ha sostenido que ?... De acuerdo a los datos
recabados de |a historia clinica tratamos, en ese momento -13/02/05- de un paciente masculino de 47 afios de edad, con antecedentes
de tabaquismo severo, hipertensién arterial y dislipemia ... Se confirma finalmente el diagnéstico de certeza, cuando se le realiza una
cinecoronariografia el 26-01-05. Estainforma que el paciente es portador de una enfermedad cardiaca grave. En este estudio se
informa que las tres arterias coronarias tienen estrecheces severas e incluso una de Ellas esta total mente obstruida... Es por eso que
unavez diagnosticado este tipo de enfermedad ..., es mandatorio su tratamiento quirdrgico ala brevedad, mediante larealizacion de
varios by pass coronarios ... lalesion frénica ... no estaban presentes antes de la cirugia ... -fs. 1.113- En laevaluacién de riesgo
beneficio previaalacirugia, si e equipo médico decide que el paciente debe ser operado es porque el beneficio potencial futuro es
sustancialmente mayor que €l riesgo ... Las complicaciones de la cirugia cardiaca en general y de la cardiovascular en particular
pueden ser muchas ... falle respiratoria (entre ellas las causadas por pardlisis 0 paresia del nervio frénico ... -fs. 1.108- Los pacientes
criticos como el Sr. Fantini deben realizar rehabilitacion de distintas formas de modo continuo y definitivo (de por vida), desde €l
momento mismo en que se diagnostican las enfermedades que |o aquejan. Mas alin si debid ser sometido a una cirugia coronaria...
Si bien consta que parte de ese plan se cumplid, €l paciente relatd haber abandonado la rehabilitacion que habiarealizado en un
centro de la ciudad de General Roca, a poco tiempo de iniciada, por su propiavoluntad y sin mediar una causa concreta que 1o
justificara. A lafecha el paciente se encuentra alin con sobrepeso y sin un plan de rehabilitacion organizado por profesionales de la
salud, aunque en €l interrogatorio médico por mi realizado (1-11-12) el Sr. Fantini relaté que hacia caminatas de 5.000 metros todos
los dias. Esto Ultimo demuestra que posee un minimo de buen estado fisico y una aceptable capacidad aerdbica ... - fs.1.110- Para
completar el andlisis de este estudio debemos comprender que si una persona es capaz de caminar 6 minutos en forma
ininterrumpida, y recorrer en ese tiempo una distancia de 640 metros, no padece ninglin problema circulatorio, ventilatorio, ni
respiratorio importante ... -fs. 1.112- ... Paraterminar este punto y respondiendo ala Ultima parte de la pregunta es que nos basamos
en los ultimos estudios hechos al paciente. Sin lugar a dudas |os resultados de estos apuntan aque € Sr. Fantini puede realizar
précticamente cual quier tipo de actividad habitual para un paciente de su edad, y teniendo en cuenta sobre todo sus antecedentes
previos ala cirugia (hipertension, dislipemia, sobrepeso y tabaquismo). Desde €l punto de vista cardiovascular y basado en el dltimo
estudio de funcion y perfusion cardiaca, seinfiere, que no tiene limitantes de importancia, ya que los resultados fueron normales
...7.- En'suma, y sin perjuicio de |os cuestionamientos recibidos a tal es trabajos periciales, que no ponen en crisis sus contenidos; en
lo substancial, dejan alas claras que -en mi conviccion-, no hay margen para sustentar una condena. 10.- Por todas estas razones,
dejo fundado este voto, que de ser compartido, debiera culminar en laresolucion del rechazo del recurso de apelacion del actor, con
costas a su respecto en funcion del art. 68 del C.P.C.y C.;...? 2.-No comparto €l alegado desvio de la congruenciainvocado por la
actora en sus agravios compartiendo |o expuesto en el voto antes transcripto y exponiendo mis razones. Se lee en la sentencia
recurrida en lo que entiendo un adecuado desarrollo: ?2...11. Que los presentes vienen a mi despacho luego de haber sido declarada
nula por la Exma. Camara, la sentencia dictada por el juzgado antecesor.- Que en dicho pronunciamiento la Exma. Camara dispuso
laremision a este juzgado para el dictado de una nueva sentencia " con estricta sujecion a relato factico expuesto en lademanday
contestacion, asi como las defensas articuladas en esta’. Que siguiendo |os lineamientos dispuestos por la Exma. Camara procederé a
analizar |os relatos expuestos por los intervinientes, tanto lo requerido por la parte actora, como asi también las defensas planteadas
en las respectivas presentaciones.- I11. Demanda: Manifiesta el actor que su vida se desarrollaba normalmente, trabajaba arduamente,
realizaba actividades fisicas y deportivas en forma constante y programada, tenia una vida social relevante.- En diciembre de 2004,
serealizaun control de rutinay le detectan problemas cardiacosy se le sugiere la consulta a un especiaista.- Por esa situacion
concurre al Hospital de General Roca, donde se dispone la préactica de estudios especificos y su derivacién por la complejidad del
mismao. Es derivado ala Clinica Roca, donde se |e efectia un estudio especifico (Coronariografia) el dia 26 de enero de 2005y por
el resultado del mismo se aconsegja unaintervencion quirdrgica. El 13 de febrero de 2005 se interna en a Clinica Roca seredliza los
estudios prequirdrrgicos sin que se advierta ninguna alteracion pulmonar o diafragmatica, y a dia siguiente se le practica una
intervencién de By-pass aortocoronario, luego de la cual ingresa a terapiaintensiva. Que encontrandose en terapia intensiva en pos
operatorio se observa una elevacion del hemidiafragmaizquierdo con dilacién gastrica.- Que el 17 de febrero presentatosy leve
disnea, sin que esa situacion sea motivo de andlisis o preocupacion de los profesionales actuante y |0 pasan a sala general
permaneciendo internado hasta el dia 21 de febrero de 2005. Y a dado de alta, tiene dificultades respiratoriasy concurre alos
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primeros controles con €l dr. Binstein, sefialandole que se agitay tiene dificultad pararespirar, alo que le manifiestan que los
inconvenientes son propios de la evolucion post-operatoria. Pasado algiin tiempo y sin mejorias se dirige a hospital y continlia se
atencién con el cardidlogo que lo tratainicialmente.- Las dificultades persisten y en el hospital seleindicaun tratamiento de
rehabilitacion que realizaen Adanil. Ante la subsistencia de los sintomas se le ordenan en el hospital estudios que detectan una
pardlisis diafragmatica.- En definitivalo que dicey por lo que reclama el actor: - Que en ocasion de la cirugia se halesionado €l
nervio frénico.- - Que lalesién es de importanciay no puede ser reparada.- - Que araiz de la préctica quirdrgicatiene una pardlisis
diafragmética severa, lo que le determina de por vida unainsuficienciarespiratoriay ventilatoria que lo limita para deambular y para
cualquier actividad fisica, exponiéndolo ariesgos ante cualquier posible infeccion o enfermedad futura, a tener un pulmon
completamente inactivo.- Que "ha quedado con secuelas psicofisicas invalidantes a consecuencia de laintervencion quirdrgica
coronaria efectuada el dia 14 de febrero de 2005, tratandose de unalesion del nervio frénico del lado izquierdo con una pardisis del
hemidiafragma homolateral ..." (informe médico pericial que adjunta).- Puntualmente en el punto IV. de su escrito de demanda, bajo
el titulo "Responsabilidad Médica", realizalaimputacion de responsabilidad, indicando los puntos especificos sobre |os que se
sustentala misma, que resultan los siguientes: - A raiz del hecho quirdrgico selesiona el nervio frénico.- - El hecho que no es ni
siquiera advertido por € cirujano.- - La practicarealizada no prevee el riesgo.- V. A continuacion procederé atratar |as respectivas
contestaciones, amodo de resumen, extrayendo los planteos mas relevantes que hacen ala controversia. IV.b) ClinicaRoca S.A.: Al
contestar la demanda (fs. 350), luego de la negativa de estilo, formulalas siguientes postul aciones: - No fue lesionado €l nervio
frénico en lacirugia. - No hubo el descuido ni la negligenciainvocada por €l actor. - Binstein procedio con periciay prudencia. -
Fantini incumpli6 el deber complementario de seguir con el tratamiento. - Culpa de la victima que irrumpe el nexo de causalidad. -
De poseer fallas el actor se debe a su condicién de fumador y no alacirugia. 1V.c) Noble SA Aseguradora de responsabilidad
profesional: Al contestar lademanda (fs. 403), luego de la negativa de estilo, formula las siguientes postulaciones: - No se dan los
requisitos o presupuestos paralaresponsabilidad: 1. Antijuridicidad, 2. Relacion de causalidad, 3. Imputabilidad, 4. Culpa:
Imprudencia, impericia, negligencia, incumplimiento de los deberes a su cargo y dafio. IV. d) Binstein Javier: Al contestar la
demanda (fs. 455), luego de la negativa de estilo, formulalas siguientes postulaciones: - |nexistencia de nexo causal. - Obligacion de
medios del profesional.- - El tratamiento indicado corresponde a la conducta esperada de un personal médico en circunstancia de
tiempo, personay espacio en el cumplimiento de su contrato de prestacion de servicio para la atencién que dispensaba el caso. -
Obré en forma oportunay con buena praxis médica. - Parala procedencia de la accion se tiene que probar: Dolo, culpagravey
negligencia o impericia, que niega de su parte. 1V.€) Instituto del Corazén de General Roca: A fs. 500, se presentay luego de
realizar la negativa de estilo, postula: - Falta de relacion sustancial con Binstein y Fantini. - Falta de responsabilidad médica. -
Obligacion de medios del profesional. Carga de la prueba de quien lainvoca. 1V.f) Seguros Médicos SA: Al contestar la demanda
(fs. 539), luego de la negativa de estilo y cuestiones sobre |la cobertura asegurativa, no realiza postul aciones respecto alos hechos,
limitdndose aformular cuestiones de derecho e interpretacion, tales como: - Responsabilidad Médica es de neto corte contractual -
Obligacion de medios. - Principio de discrecionalidad. - Limitaciones ala cienciamédica. - Dafio resarcible, concepto de culpay
carga probatoria. V. Considerando las postul aciones efectuadas por todas |as partes intervinientes en el proceso, puedo sintetizar que
lalitis ha quedado trabada sobre | as siguientes postul aciones: Reclamo por mala praxis médica, en ocasion de unaintervencion
quirdrgica, que le ocasionara unalesion del nervio frénico, que no fuera advertida por €l profesional, en una préactica que no posee
riesgo; por €l otro lado tenemos las distintas defensas que niegan la postulacion de la parte actora e invocan principalmente: - Que no
se produjo lalesion del nervio frénico en la cirugia. - Que no hubo mala praxis médica.- - Falta de relacion de causalidad entre €l
hecho dafioso que se reclamay €l actuar del profesional médico.- - Falta de presupuestos parala responsabilidad. Que sobre estas
bases, |aimputacion de responsabilidad del actor y las premisas que se extraen de los distintos planteos efectuados por los
demandadosy citados en garantia, continuaré con el andlisis de la prueba, para luego continuar, si correspondiere, con las demés
postulaciones invocadas a fin de poder concluir si se dan los presupuestos para la responsabilidad médicainvocada... Deberé
entonces bajo estas premisas establecer en primer lugar si existio responsabilidad del médico, para continuar luego en su caso por 1os
co-demandados. Es sabido que para apreciar la culpa médica, debe meritarse en concreto la naturaleza de la obligacion y las
circunstancias de las personas, tiempo y lugar (art. 512, Cod. Civil), todo ello alaluz de lo dispuesto por €l art. 902 del Céd. Civil.
Y estas pautas deben compararse con el obrar ideal de un médico prudente del tipo al que pertenezca el deudor (conf. Véazquez
Ferreyra, Roberto, ?Prueba de la Cupa M édica?, Ed. Hammurabi, ps. 96 y sgtes.). Es necesario entonces, verificar que no se han
tomado |os recaudos necesarios, 1os elementos de rutinay que, como resultado de ello, ha sobrevenido el infortunio que padece la
victima. Asi, se hadicho que: "En orden alaresponsabilidad profesional médica, deben aplicarse los principios generales del art.
512 del Céd. Civil, por lo que cuando el profesional incurre en laomision de las diligencias correspondientes ala naturaleza de su
prestacion, ya sea por impericia, imprudencia o negligencia, faltaa su obligacion y se coloca en la posicion de deudor culpable? ...
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?En €l gercicio del arte de curar, |os médicos son responsables de las faltas que cometen si ellas resultan de lainobservancia de las
reglas comunes de prudenciay atencion, no de errores cientificos o profesionales que no sean groseros, por cuanto la negligencia
consiste en hacer algo que no debi6 hacer u omitir lo que debié haber hecho? (CApelCyC., de San Isidro, Salal, 20/08/1996,
?Buratti D' Agostino, Ofelia. ¢.Clinica Central Munro S.R.L.?, LLBA, 1997, 92)." Como lo resaltaraal detallar los puntos por los
cuales la parte actora imputa responsabilidad médica, expresamente indica que: "la practica no posee riesgo", circunstancia que he
de indagar. En consecuencia, es necesario, determinar €l tipo de intervencion quirdrgica, el procedimiento y |os riesgos de la misma,
para poder entonces determinar si lalesion es producto de unafallaen el actuar profesional o una consecuencia posible dela
intervencién quirdrgicay/o de alguna otra circunstancia.- A fs. 1023, €l perito médico Daniel Ambroggio, luego de explicar el
cuadro que padecia el actor, indica que es operado por €l dr. Binstein en la Clinica Roca SA, € dia 14/02/2005, cirugiaen lacua se
le realiza un by-pass coronario mas puente venoso aortocoronario; permaneciendo hasta el 21/02/2005 cuando €l Dr. Binstein le da
el altamédicainformando que € paciente se encuentra estable y debe continuar con tratamiento ambulatorio.- A fs. 1023 vta. este
experto, explica en que consiste la operacion, indicando |o siguiente: "L as arterias pueden obstruirse...el citado by-pass permite
mejorar el flujo sanguineo al corazén creando una nueva ruta o derivacion arededor de una seccion obstruida o dafiada de la arteria.
Durante la citada intervencion quirlrgica, seincide o se divide €l esterndn, se detiene el corazdn y la sangre circula por una maguina
de circulacion extracorporea, la circulacion se mantiene bajo el control visual directo. El cirujano expone la superficie del corazén
parado y sutura el injerto previamente extraido de una pierna del propio paciente (by-pass de vena safena) o del toxas (by-pass de
arteriamamaria) alacoronaria.. Unavez realizadas |as conexiones, se restablece lacirculacion y se cierrael torax”. El Dr. Quiroga
por su lado, en el informe pericial indica: "Esta cirugia, llamada "cirugia coronaria’ o "Cirugia de revascularizacién miocardica’ fue
laquerealizd €l Dr. Binstein. Durante la misma se utilizé hipotermia (disminucion inducida artificialmente de la temperatura
corporal). Este método se utiliza con el fin de proteger el tejido muscular cardiaco. Al disminuir latemperatura de este musculo,
disminuye el metabolismo y como consecuencia de esto disminuye el consumo de oxigeno por las células. Todo esto se entiende
partiendo de la base de que el oxigeno que es transportado por la sangre llegaba en cantidades menores a las normales debido alas
multiples obstrucciones arteriales coronarias. Esta técnica se lleva a cabo de dos formas. Una forma es la hipotermia sistémica (en
todo el cuerpo) através de lainfusion de sueros friosy de labomba de circulacion extracorpérea que es una especie de corazén
externo artificial encargado de oxigenar y hacer circular la sangre durante |os pasos de la cirugia en que se necesita para mantener el
corazon parado. La otra forma de proteccion del muscul o cardiaco por hipotermia, eslalocal, y se consigue colocando hielo estéril
molido alrededor del corazén". Hasta aqui, sabemos que el actor padeci6 de unalesion, que la mismafue en ocasion de la cirugia.
Tenemos desarrollado por los expertos el tipo de cirugia ala que se sometio el actor, restando determinar si la cirugia erala correcta
y s serealizd en forma correctay como lo postularala actora "no posee riesgo”.- Al respecto entiendo que ha sido determinante el
dr. Quirogaafs. 1100, cuando manifiesta: "Laindicacion de la cirugia para el tratamiento de este paciente fue la correcta de acuerdo
con abibliografia mundial. Latécticay latécnicafueron las correctas, para este paciente en particular y en lafechaen que selo
operd. Sele realizaron tres by-pass, 0 sea uno a cada arteria coronaria enferma, dejando al miocardio nuevamente bien irrigado. Los
estudios posoperatorios para evaluar la perfusion (irrigacion del musculo cardiaco son normales ala fecha. Esto indica que los tres
by-pass realizados en dicha cirugia permanecen permeablesy con adecuado funcionamiento en la actualidad".- Concluye en este
punto el experto diciendo "... no cabe duda que el Dr. Binstein procedi6 conforme alas normas del buen arte médico al intervenir
quirdrgicamente, y en como lo hizo, a sr. Fantini". También el dr. Ambroggio se refirié a respecto afs. 1026 vta. punto 4 "Estimo
que latécticay latécnica quirdrgicafueron correctas y acordes ala dolencia del actor" y afs. 1024 quinto parrafo infine, también
expresd: "... esmi opinion y sujetaa mejor criterio de V.S. el tratamiento fue el correcto”. En este estado donde claramente se han
expedido los expertos sobre el actuar del médico demandado, y que pese alas criticas realizadas a dichos informes no han podido
desvirtuarse las fuertes conclusiones, corresponder continuar con otra de las imputaciones efectuadas por la actora, en este caso: "Si
lapractica posee riesgo”. Al respecto el Dr. José Maria Quiroga, en su informe pericial refirié concretamente ala cirugia coronaria,
describiéndola como unaintervencién "de gran envergadura' por lo que implica. Hace referencia ala evaluacion previa de riesgo
beneficio, y que si se decide que el paciente debe ser operado es porque el beneficio potencial futuro es potencialmente mayor que el
riesgo. Concretamente indica que "las complicaciones de la cirugia cardiaca en general y de la coronaria en particular pueden ser
muchas. Dentro de las complicaciones inmediatas se encuentran: sangrado posoperatorio, arritmia, infarto miocérdico, accidente
cerebro vascular, falla cardiaca, fallarespiratoria (entre ellas las casadas por pardlisis o paresiadel nervio frénico) falarenal, paro
cardiorrespiratorio, paro respiratorio, etc. Incluso derivado de algunas de estas puede ocurrir la muerte del paciente, ya sea dentro de
la sala de operaciones, en la unidad de terapiaintensiva e incluso con € paciente ya Internado en salas de menor complejidad.
También pueden darse complicaciones tardias o mediatas que ocurren con €l paciente yadado de ata'. Este mismo perito al
contestar €l punto siguiente de su informe pericia ( punto 9, fs. 1104) puntualmente se indica "lafalla diafragmética, y por ende la
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alteracion respiratoria que esto puede provocar, causada por lesion del nervio frénico se encuentra dentro de las posibles
complicaciones de esta cirugia, como se detall6 en € punto previamente desarrollado”. Claramente con o hasta aqui expresado por
el experto se puede concluir que el padecimiento por el cua reclamala actora es producto de un riesgo propio de laintervencion
quirdrgicallevada a cabo por el médico demandado.- Refuerza mi conviccion a respecto, el informe del perito médico Dr. Daniel
Ambroggio, quien afs. 1061 de su informe expreso: "L a técnica operatoria del caso de autos no se encuentra exenta de
complicaciones, como la neuropatia frénica que se observa en ocasiones (como en el caso de autos) durante el posoperatorio de este
tipo de cirugias'. Asimismo este mismo experto afs. 1024, indica al respecto "...todo by-pass coronario, es factible de una serie de
complicaciones en el pos-operatorio y que se deben por lo general ala circulacion extracorpérea, pueden ser las siguientes:
disfuncién neuroldgica.., disfuncién pulmonar, insuficienciarenal, sangrado..., deterioro temporal de la funcién cardiaca). Es por
todo lo expuesto, que se debe tener muy en claro que las intervenciones de by-pass coronario, ...como con otras intervenciones
quirdrgicas, existen riesgos que son los mencionados anteriormente”. Contintia diciendo el experto: "...estimo que el hecho de que el
paciente presentara en su pos-operatorio normal un cuadro de derrame pleural izquierdo y atelectasias laminares, era una posible
complicacion, que estimo fue trataday estudiaday que podria haberse debido a una disfuncién respiratoria propiade la cirugiao
bien a una afeccion del nervio frénico por los factores mencionados, en ambas posibles etiologias...". Con respecto a hecho
imputado a demandado sobre que "no fue advertidalalesién", considero que no resulta pasible de responsabilidad del profesional .-
Tal como lo describieran los profesionales intervinientes en los informes periciales realizados en autos, a actor se le efectud una
cirugia que erala empleada por muchos cirujanos cardiovasculares en nuestro paisy en el exterior en lafechaen que el paciente fue
operado. De |os respectivos informe, puede claramente extraerse que lalesion por la que reclama el actor no hasido por una
negligencia del profesional interviniente en laintervencion.- Ambos expertos coinciden en €l tipo de cirugia que se le practico
"cirugia coronaria de revascularizacion”, procedimiento que se realiza con hilo alrededor y sobre el corazén para proteger €l musculo
cardiaco.- Al respecto de esta intervencion, ambos especialistas han coincidido en una posible relacion entre el procedimiento y la
lesién del nervio frénico, pero de lo que surge de sus informes claramente puede concluirse que tal 1esion no pudo ser advertida por
el profesional.- Concluyo en tal afirmacién, por lo dicho por el Dr. Ambroggio en su informe pericial a referirse alalesion del
nervio frénico: "...en este caso en particular es unalesion posterior alacirugia cardiaca practicaday como una complicacion posible
delamisma’ (ver fs. 1024 vta. tercer parr. Gltima parte). Explicd también el experto el porcentaje de incidencia de complicaciones
en todo post-operatorio de cirugia cardiovascular, indicando que: "oscilaentre el 2.6 y el 13% e incluyen: plexopatia braquial,
neuropatia en €l territorio de la safena, neuropatia peronea, mononeuropatia ulnar, lesion del nervio frénico, pardlisis del nervio
laringeo recurrente, neuropatia sensitivaradial, neuropatia facial o sindrome de Horne 9, Cabe informar que en todo by-pass
coronario, es factible una serie de complicaciones en el post-operatorio y que se deben por lo general alacirculacion
extracorporea...". En este estado considero que puedo asegurar que no ha existido responsabilidad en el actuar profesional de médico
demandado, en laforma planteada por la actora.- Considero que se ha acreditado en debida forma, que: - Ha cumplido el
profesional, con la obligacion a su cargo, dado que como |o manifestaran los peritos: "Latécticay latécnica fueron las correctas’
(dr. Quiroga); "...latécticay latécnica quirtrgica fueron correctas y acordes ala dolencia del actor..." y "¢l tratamiento fue el
correcto” (Dr. Ambroggio), consecuentemente con estas afirmaciones quedan corroborados también |os siguientes presupuestos de
defensa: - No hubo €l descuido ni la negligenciainvocada por €l actor. - Obré en forma oportunay con buena praxis médica. Y
como lo indicaran en uno de | os presupuestos planteados en la defensa: "Para la procedencia de la accion se tiene que probar: Dolo,
culpagravey negligencia o impericia’, corresponde destacar que, no solo no surge de la prueba aportada dolo, culpa gravey
negligencia o impericia, sino que quedd acreditado el actuar médico dentro del marco de las obligaciones a su cargo.- Que
confirmadas las posiciones detalladas de |os demandados y reiterando el precepto mencionado en este caso citando ala Camarade
Cipolletti en autos: "ELVASKATYA ROCIO C/ MATHUS NESTOR ARTURO Y OTROS &/ ORDINARIO" (Expte. N°
2542-SC-14) (30/12/2014 sentencia: 48) que se expresara de la siguiente manera: "No es ocioso recordar que |0s jueces no tienen la
obligacién de expresar en su sentencia una valoracion de todas y cada uno de las pruebas producidas, sino Unicamente de aquellas
gue consideren esencialesy decisivas paradecidir en la causa, pudiendo preferir €l valor de unas por sobre otras, o descartar las que
no le generen la conviccion suficiente (vid. SCBA, C. 85.552, sent. del 22.08.2007; id. C. 90.630, sent. del 27.02.2008, entre
muchas), conforme |o establece expresamente el art. 386 del CPCC, siendo lareglala apreciacién del plexo probatorio conforme al
sistema de |a sana critica. Esa maxima corre tanto para el juzgador de grado, como también para esta a zada ala hora de tratar los
presentes agravios'. Considero que con los elementos valorados, |a presente accién ya no puede prosperar.- Consecuentemente no
habiéndose tratado de una negligencia, impericia o imprudencia del médico interviniente y tratandose de una obligacion de medios
la que se encontraba a su cargo, es que considero que la demanda no puede prosperar...? Claramente la cuestion debatida acercade si
laoperacion realizada a actor entrafiaba 0 no riesgos, y en particular e riesgo producido, fue postulada por dicha parte al demandar
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(ver fs. 173) en donde sostuvo: 21V .-Responsabilidad médica: La responsabilidad del médico actuante en el caso surge palmaria, a
raiz del hecho quirdrgico se lesiona €l nervio frénico, hecho que no es siquiera advertido por €l cirujano cardiovascular, la préctica
realizada no prevé ese riesgo? (el resaltado me pertenece). A su turno, el médico interviniente al contestar la demanda niega que la
practica quirdrgica practicada no tuvierariesgos (ver fs. 456, negacion 42). Por 1o demés los demandados a contestar la demanda
sostuvieron, respectivamente: "... En efecto, €l dia 13/02/2005, el Sr. Fantini y la Sra. ..., quien suponemos es su actual pareja
(habitan en el mismo domicilio) fueron informados de la natural eza de la intervencion, los esperados beneficios y complicaciones,
asi como las molestias concomitantes y riesgos que podian producirse. El Dr. Binstein evacud todas |las dudas del paciente. El
paciente reconocié que no se le daban garantias ni seguridades respecto de |os resultados de la operacion ..." (Clinica Roca S.A. ver
fs. 353 vta. y 354, ?IV.-Redlidad de los hechos?.) Visto estos antecedentes, se decide revascularizacion miocardica quirdrgica
(by-pass coronario) debido alagravedad de laslesiones. Le explico a paciente laimportancia conducta sugerida, ya que de lo
contrario su vida correria severos riesgos de vida (infarto de miocardio, insuficiencia cardiaca, muerte stbita), mas que padecia un
sufrimiento cardiaco que databa de tres meses, ademas de explicarles los riesgos del procedimiento quirdrgico y eventuales
complicaciones? (Binstein ver fs. 458, ?1V.-Realidad de los hechos?). . En consecuencia, es claro que la propia actora ha postulado
en forma expresa que la operacion que se le realizara no preveia como eventual riesgo lalesion del nervio frénicoy quelas
demandadas explicitaron a mismo los riesgos que importaba la operacion y sostuvieron la existencia de riesgos. Y precisamente en
base a esa postulacion -y su negacion- es que ofrecen los puntos de pericia médica tanto el actor (fs. 577 y vta., puntos 5y 22) como
el médico demandado (fs. 565 vta., puntos 8 y 9), puntos de pericia que no han sido cuestionados por sus contrincantes precisamente
en el entendimiento de que formaban parte de os hechos de la controversia. Ese es el marco de los hechos invocados por |as partes
en los escritos de demanday contestacion (arts. 330, inc. 4°y 356, inc. 2° CPCyC), hechos constitutivas, controvertidosy objeto de
prueba (art. 364 CPCyC). Asimismo es el marco o limite de la congruencia que debe guardar o decidido con la materia sujeta a
decision (arts. 34, inc. 4°, 163y 164 del CPCyC) por las partes. El autor GUILLERMO JORGE ENDERLE, en suobra'La
congruencia procesal”, con prologo de Jorge Peyrano, Editorial Rubinzal Culzoni Editores, expone con toda claridad acerca del
principio dispositivo en lapagina 23: "...2.El principio dispositivo Conceptualmente, el principio dispositivo pivota arededor de las
partes, como verdaderos actores dentro del proceso, proporcionando el material y fundamento parallegar ala sentencia poseyendo,
en consecuencia, facultades parainiciarlo, fijar los hechos concernientes al objeto, desarrollarlo y poder renunciar a distintos actos,
limitando las funciones del juez ala direccién y decisién del conflicto, no pudiendo este conceder, negar o aterar algo que no le
haya sido solicitado. Pero no se trata solo del hecho exterior de que €l proceso debe ser iniciado por la parte: esla estructura misma
delaaccion, su esencial bilateralidad, por lacual, al decir de Satta, la exigencia de juicio se plantea en términos de contradiccién,
entre dos posiciones juridicas, y por ende entre dos sujetos, |0 que hace dispositivo a proceso..." Dentro del principio dispositivo
formal o procedimental, encontramos lo que el autor antes citado denomina en la obra cita, paginas 31 y 33, aporte del sustrato
factico: "c) Aporte del sustrato féctico En este enclave advertimos otro de |os soportes estructurales de laregla dispositivay que se
halla dada por ser las partes las que proporcionan los hechos esenciales o constitutivos de la causa petendi -fundamento de la
pretension u oposicion- y, consecuentemente, del thema decidendum. Esta carga de afirmacion de parte comprende €l desarrollo de
una alegacion factica, o seala afirmacién o negacién de la existencia de un hecho o hechos sustanciales que sirven de apoyatura a
una determinada peticion, y de la que se pretende extraer una consecuenciajuridica. Vinculado a ello, surgen en orden ala
exposicion de los hechos las [lamadas en doctrina "teoria de la sustanciacion™ -con presencia en |os procesos de conocimiento- y de
la"individualizacion”, gravitando en los de g ecucion. La propia Corte Suprema ha sefialado que: ...no resulta necesaria en esta etapa
introductoria del proceso la descripcion de todos |os hechos, pero ese deber procesal es inequivocamente exigible respecto de
aquellos presupuestos facticos que constituyen |os el ementos esenciales de la relacion juridicainvocada, respecto de los cuales el
juez no puede sustituir la actividad de la parte, ni resultar de la prueba a producirse (Carlos Carli, La demanda civil, Lex, La Plata,
1980, p. 83; Diaz, Clemente A., La exposicion de los hechos en lademanda, en LaLey, t. 83, p. 839). Estos hechos deben ser
afirmados y narrados en formatotal, integra, sin retaceos ni reticencias. Paralos sistemas procesal es que, como €l nuestro, en €l
proceso escrito de cognicidn siguen lateoria de la sustanciacion, no es admisible la "integracion del hecho” en otro momento
procesal que no seala demanda. Caso contrario, €l proceso se constituira en un "juego de sorpresas’ y se lesionaria el titulado deber
de probidad (CSJIN, 29-8-2006, "Asociacion de Superficiarios de la Patagonia ¢/ Y acimientos Pertoliferos Fiscales SA y otros', en
L.L.2006-F-415y L.L. Online)... En consecuencia, por regla, lainiciativaen el ingreso de los presupuestos facticos incumbe alas
partes, por lo que el juez no podra hacer mérito en su decision de hechos esenciales no afirmados..." En la pag. 34 delaobraya
citadaselee: "...d) Delimitacién del temaadecidir ("thema decidendum™) Esta exteriorizacion se halla intimamente vinculada con €l
aspecto anterior, en orden alafacultad que tienen |as partes de contornear la materia sobre la que ha de versar la materialitigiosa.
Ella estard dada por la pretension del demandante, con los hechos que fundamenta la misma, como objeto del proceso contencioso y
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los hechos que pueda alegar € demandado, sustentando defensas de mérito, y que definiran el objeto del debate..." La autora
GLADISE. de MIDON, en su obra"La casacion” (control del juicio de hecho), Editorial Rubinzal Culzoni Editores, pag. 471, dice:
"1.Hemos visto que e principio de congruenciaimpone la estricta correspondencia que debe existir entre el contenido de las
resoluciones judiciales y las peticiones -pretensiones y defensas- que conforman el thema decidendum. De suerte que un
pronunciamiento jurisdiccional seré congruente si emite juicio sobre todas, y nada mas que cobre todas, las peticiones, y respetando
los elementos de ellas (sujeto, objeto y causa). Asi; son decisorios incongruentes no solo los citra o infra petitos y los ulta petitos,
sino también |os extra petitos o salidos del tema. Denominacién esta Ultima que damos a las resoluciones que por modificar [0
pretendido, haciendo sustituciones en su causa petendi, o en la persona que deduce o contra quien se deduce, o en su objeto
inmediato o mediato, termina juzgando una pretension distinta ala sometida a decisién. Por ello puede afirmarse que si €l
demandante modifica, altera o transforma todos, alguno o algunos de |os elementos de la pretensién, hay mutacion en la demanda, y
si esamodificacion, transformacién o alteracion la hace el juez, hay incongruencia extra petita." Por Ultimo en lo que constituye
doctrinalegal obligatoria para este Tribunal (art. 42 Ley 5090), el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro ha dicho con toda
claridad: ?Lallamada ?itis contestatio? que en la moderna doctrina ha sido reemplazada por la ?relacion procesal?, es el fundamento
y principio del juicio; esto es, la columnadel proceso, base y piedra angular del juicio. Dicharelacion procesal, con prescindencia de
situaciones especiales, se integra con |os actos fundamental es de la 2demanda? y su ?contestacion?. En tanto el primero de ellos
determinala personallamada a la causa en calidad de demandado, |a naturaleza de |a pretension puesta en movimiento y los hechos
en que ésta se funda (art. 330, Codigo Procesal), € segundo delimita el ?thema decidendum?y concreta los hechos sobre los que
debera versar la prueba (art. 356, Cadigo citado), quedando de tal modo precisada la esfera en la que ha de moverse la sentencia
(arts. 34, inc. 4* y 163, inc. 6* del mismo cuerpo legal). Integradalarelacion procesal, €l Juez conserva sin embargo plenas
facultades para determinar el derecho aplicable; porque su pronunciamiento debe decidir laviabilidad de las pretensiones deducidas
en el juicio ?calificadas segiin correspondiere por ley? (art. 163 inc. 6%, cit.). Esto es que, en tanto no se alteren los presupuestos de
hecho de la causa, al Juez incumbe determinar el derecho aplicable, inclusive con prescindencia de los planteos efectuados por las
partes, como lo resume el proloquio latino Ziuria curia novit? (conf. Corte Suprema, Fallos: 273:358; 274:192, 459; 276:299;
278:313,346, entre muchos otros). Sin embargo, 1o que no puede hacer €l juzgador es, so pretexto de suplir €l derecho erréneamente
invocado, introducir de oficio cuestiones o defensas no planteadas (Fallos: 300:1015; 306:1271, entre otros), o introducidas
tardiamente. Bien se ha precisado que la facultad-deber de los Jueces de determinar el régimen pertinente -con prescindencia de los
argumentos juridicos expresados por |as partes- ?ha sido reconocida en tanto no se modifiquen los elementos del objeto de la
demanda o de laoposicion? (Fallos: 307:1487, LaLey, 1986-A, 363); principio que se complementa con la doctrina de base
constitucional que establece que la sentencia, en materia civil, no puede exceder €l acance de lo reclamado en la demanda (Fallos:
256:363; 258:15; 259:40; 261:193; 262:195; 268:7, y muchos otros). Es por ello que si lademandada (y |a citada en garantia)
pretenden ampliar y/o modificar en el alegato y en la expresion de agravios |os hechos argumentados en la contestacion de la
demanda como defensa a progreso de la accion, los Jueces no pueden, alin cuando considerasen que tales hechos tardiamente
alegados reflgjan larealidad de los acontecimientos sucedidos, aterar los limites de |os presupuestos en la causa, pues de tal modo
seviolariael principio de congruenciay la garantia constitucional de ladefensa en juicio de la contraparte. Esto tltimo eslo que ha
ocurrido en autos, pues como esgrimieralarecurrente, la sentencia de Camara, a fundar su decision en los hechos recién invocados
en el alegato y en la expresion de agravios, convalidd el intento de la demandaday la citada en garantia de trocar €l verdadero
alcance de las defensas introducidas por €llas en la contestacién de demanda; olvidando que ya se habia determinado el ?thema
decidendum?.Laviolacion del principio de congruencia surge evidente del cotejo de la sentenciaimpugnada con la Aitis
contestatio?; esto es, con larelacién procesal trabada en funcion de la pretension de la actora (volcada en €l escrito de demanda) que
constituye el objeto del proceso, mas la oposicion de la demandada (contestacién de la demanda) en cuanto delimitan ese objeto
(ESCANCIANO Y RODRIGUEZ, Rubén Dario c/FELLEY, Carlos Alberto y OtraSORDINARIO (DANOS Y PERJUICIOS)
S/ICASACION? Expte. N* 27014/14-STJ-, Sentencia N1 43 del 29/07/2014).- Dicho criterio ha sido ratificado en un precedente mas
reciente: ?Lo que no puede hacer el juzgador es, so pretexto de suplir €l derecho erréneamente invocado, introducir de oficio
cuestiones o defensas no planteadas (Fall0s:300:1015; 306:1271, entre otros), o introducidas tardiamente. Bien se ha precisado que
lafacultad/deber de los Jueces de determinar el régimen legal pertinente -con prescindencia de los argumentos juridicos expresados
por las partes- ?ha sido reconocida en tanto no se modifiquen los elementos del objeto de la demanda o de la oposicion?
(Fallos:307:1487, LaLey, 1986-A, 363); principio que se complementa con la doctrina de base constitucional que establece que la
sentencia, en materia civil, no puede exceder €l alcance de lo reclamado en la demanda (Fallos: 256:363; 258:15; 259:40; 261:193;
262:195; 268:7, y muchos otros). Es por ello que si cualquiera de las partes pretende ampliar y/o modificar |os hechos argumentados
en la demanda y/o en su contestacion como sustento de sus posiciones, los Jueces no pueden alterar los limites de |os presupuestos
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facticos en la causa, pues de tal modo se violaria el principio de congruenciay la garantia constitucional de ladefensaen juicio dela
contraparte. Y claro esta, mucho menaos pueden los Jueces de oficio, considerar hechos no invocados ni probados por las partes
como fundamentos de la sentencia. Y esto Ultimo es |o que ha ocurrido en autos, pues como esgrimieran los recurrentes, la sentencia
de Camara fund6 su decision en hechos o circunstancias no invocadas por ninguna de las partes, alterando las bases de hechos de la
causay con €llo, el verdadero alcance tanto de las defensas introducidas en la contestacion de la demanda del Sr. Painevil y su
aseguradora, como la posicion de la actora en sustento de su accion, soslayando el -thema decidendum- ya establecido. Laviolacion
del principio de congruencia surge evidente del cotejo de la sentenciaimpugnada con larelacion procesal trabada en funcion dela
pretensién de la actora (volcada en el escrito de demanda) que constituye el objeto del proceso, més la oposicion de los demandados
(contestacion de la demanda), en cuanto delimitaron ese objeto? (2COMPARINI, Liliana Graciela c/PAINEVIL, Hugo Mario y
Otros YDANOS Y PERJUICIOS (Ordinario) SCASACION?, Expte. N° 29763/18-STJ). A mi juicio, evaluadas |as postulaciones de
las partes a demandar y contestar la demanda, en modo alguno resulta un pronunciamiento incongruente el recurrido. 3.-Del
informe de radiologia obrante afs. 27 (Informe N° 166908) de fecha 14/02/2005 al que serefiere el Dr. Martinez surge una
?Marcada dilatacion géstrica que produce elevacion del hemidiafragmaizquierdo? .Es decir, en ese informe, esa elevacion es
atribuida a la dilatacion géstrica. Respecto de lainsinceridad que el vocal que me precede atribuye al demandado Binstein he de
hacer notar que el mismo, como bien consigna mi colega, en su contestacion de demanda dice: ?Para una mayor comprension se
procede a una explicacion acorde al lenguaje comiin de lo realizado y anotado en laHC?. En esa tarea advierto que la explicacion
excede | 6gicamente |0 asentado de modo sintético -y ciertamente por momentos ilegible- en la historia clinica, aportando el
facultativo la explicacion en detalle de todas las operaciones realizadas durante ese acto. Siguiendo el mismo razonamiento y de
acuerdo ala postura adoptada por €l nombrado en el pleito desde €l inicio no logro advertir con que motivo introduciria una
operacion no realizada durante €l acto quirdrgico, si y tal como se expone en la sentencia negd haber producido lesién en el nervio
frénico, sin perjuicio de sostener asimismo que dicho acto preveia riesgos. Por caso y a modo de gjemplo en laHC se consigna
Zhipotermia? sin precisarse a que temperatura luego si consignada en la explicacién aportada por €l galeno (30 °). Con referenciaa
derrame pleural izquierdo con atel actasias laminares detectado luego de la operacion €l perito Ambroggio indica ?que podria haberse
debido a unadisfuncién respiratoria propia de la cirugia o bien de una afectacién del nervio frénico por |os factores mencionados?.
Es decir, que ese derrame pleura no hacia presumir de por si lalesion luego comprobada del nervio frénico. 4.-Es claro que no
comparto que laresponsabilidad del médico demandado pueda fundarse en la omision del deber de informar a actor sobre los
riesgos que la operacién importaba. Ello en primer lugar porque ha sido afirmado tanto en el responde del facultativo como de la
Clinica Roca que el mismo fue debidamente informado, circunstancia que no ha sido desconocida en modo alguno. Es méas obraafs.
301 (y afs. 274) un consentimiento informado suscripto por Viviana Andrea Nufiez quien suscribe como familiar del paciente, quien
ademas es quien suscribié lafichade admision alaclinicadel actor como paciente, laque obraafs. 273y 300. Pero ademas, la
actora no ha fundado la atribucion de responsabilidad que atribuye al médico demandado en esa eventual omisién informativa por 1o
gue la congruencia que se dice defender por un lado se veria violentada por otro, de receptarse esa postura. Por seguir y todavez que
el actor ha afirmado expresamente en su demanda que lalesion en el nervio frénico no formaba parte del riesgo atinente alacirugia
realizada, no advierto eventualmente que virtualidad adquiririala omisién ahora oficiosamente imputada. En este contexto cobra
mayor relevancia ain lo afirmado por el Dr. Soto en su voto antes transcripto: ?Reitero entonces; no ha quedado determinado en €l
caso €l modo en que se produjo esalesién; pudiendo haber sido por un corte del bisturi, como también como consecuencia del
proceso de enfriamiento aplicable en el caso o del estiramiento o de la traccion; no siendo objetable que se haya detectado en el post
operatorio; siendo por lo demas, una consecuencia posible del tipo de intervencion; mas sin dejar de advertir que su implicancia
negativa no debe ser comparada sino con el beneficio resultante de laintervencién quirdrgicarealizada; que salvé lavidadel actor,
teniendo en cuenta el delicado cuadro precedente con €l que arribd, a afio 2.005?. 5.-Es claro que en lamateriaen andlisis resultaa
mi juicio imposible apartarnos de las conclusiones periciales obrantes en autos, por dos razones: en principio, por tratarse de una
prueba esencial en este tipo de juiciosy de unaciencia que nos es g ena (" Cuando se trata de indemnizacion de dafios originados en
mala praxis, la prueba pericial médica tiene unaimportancia practicamente decisiva. El dictamen pericia esrelevante, en tanto el
experto asesora a magistrado sobre temas que normal mente escapan a su formacion profesional” CNacFed. Civ.y Com. , Saall,
6/11/96 LA LEY, 1997-B, 802; Cam. Civ. Com. Fam. y Trab. Rio Tercero, 11/10/95 LL Cba, 1996-505); y por seguir por extraerse
de ambas pericia médicas conclusiones concordantes y categoricas acerca de la adecuada conducta del médico demandado en el
presente, las que han sido cuidadosamente transcriptas tanto en la sentencia dictada como en el voto del Dr. Soto que he citado en el
punto 1. Se hadicho que la pericia médica constituye la ?probatio probatisima, de cuyas conclusiones no es posible apartarse salvo
aduciendo razones muy fundadas de entidad suficiente para desvirtuar lalabor profesional (SCBA. Ac. C 116.964, sentencia del
29/05/2013). ?En diversos precedentes esta Sala, ha sefidlado el valor de la prueba pericia en losjuicios de mala praxis médica. Asi,
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en sentencias registradas en L S: 312-75, 334-231, 348-119, 373-239 y 411-119 (criterio mantenido en L.S.: 386-047, 432-126 y
441-25) la preopinante Dra. Kemelmajer, sostuvo que, normamente, los juicios de mala praxis médica versan sobre aspectos
cientificos y técnicos sobre los cuales el juez no esté en condiciones de opinar pues se trata de aplicar conocimientos ajenos a su
saber. Por eso, hay acuerdo doctrinal y jurisprudencial en que, como regla, resulta indispensable recurrir ala prueba de peritos. En el
mismo sentido, en L.S.: 323-196, se ha dicho que el campo de |a responsabilidad médica, mas que en ningln otro, €l tribunal debe
apoyarse, fundamentalmente, en la prueba pericial rendida? (SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE
MENDOZA, SALA I, Triunfo Coop. de Seguros Ltda. Rodriguez, Luis c. Hospital Central y ots. p/ d. y p., 13/11/2012, Cita Online;
AR/JUR/64301/2012). Maxime cuando las conclusiones de esas pericias médicas y su resultado, alaluz de la sana critica, no se
hallaen pugna con las leyes de lalégica, €l raciocinio y lacomin experiencia universal. De esas conclusiones periciales surge
acreditado que el médico demandado ha obrado con buena praxis médica en el marco de una cirugia sumamente complejay con
riesgo cierto y concreto, no acreditandose en modo alguno la negligencia, imprudencia o impericia que se le atribuyera a demandar.
Es claro que no resulta adecuado juzgar tal conducta ex post facto y alaluz de los resultados adversos, que son justamente |os que
motivan el reclamo. Por el contrario, debe colocarse el juez en la situacion del paciente y del médico en el momento en quelos
hechos ocurrian'y valorar si el profesional actud através de uno de los caminos posiblesy cientificamente validos, de acuerdo con
los elementosy circunstancias del caso (art. 512 del CC). No conmueve mi conviccion acercadel valor probatorio de las pericias
meédicas presentadas en autos, €l hallazgo bibliografico obtenido por el Dr. Martinez, toda vez que por un lado entiendo que la
evolucion y actualizacion de la ciencia médica en nuestro pais pudiera no ser contemporaena con la de |os paises desarrollados 'y los
recursos tampoco son |os mismos, desconociendo por o demés el alcance y eventual consenso, cientificamente hablando, de las
conclusiones que alli se obtienen. Se ha sostenido que no existira culpa médica cuando €l método o procedimiento aconsgjable en un
caso determinado resulta ser materia opinable (se suele decir que la culpa médica comienza donde terminan las discusiones
cientificas). Entiendo que eventualmente esa tarea probatoria le correspondia a las partes. Surge acreditado asimismo del informe de
laneumondloga Dra. Minardi de fs. 14, fecha 06/11/2016 paciente de 49 afios, fumador si, afios 21, cant/dia 60, fs. 22 vta,, fecha
14/02/2005, Centro Clinico Cardiol6gico Unidad Terapia Intensiva paciente antecedentes tabaquismo, que el médico demandado
opero al actor el 15/02/2005 otorgandose el alta de la operacion realizada con fecha 21/02/2005, no teniendo en apariencia més
contacto con el mismo con la salvedad de una consulta, que el actor abandond voluntariamente la rehabilitacion en Adanil. Por
ultimo y con referencia al dafio endilgado, presupuesto necesario de la eventual responsabilidad, al parecer y alaluz de los diversos
estudios ordenados por €l perito Dr. Quiroga (radiografia de térax, radioscopia de torax, test de marchay espirometria) y de lo
relatado por el actor a este experto el impacto fisico de lalesién no le haimpedido al actor realizar una vida normal, en el marco de
las limitaciones que imponen su previo estado de salud. 5.-Por todas estas razones, dejo fundado mi voto € que, de ser compartido,
debiera culminar en laresolucion del rechazo del recurso de apelacion del actor, con costas a su respecto en funcién del art. 68 del
C.P.C.y C. Por las tareas en estainstancia regular los honorarios de los letrados intervinientes, por la actora, como patrocinante, de
laDres. GracielaM. Tempone y Herndn Mones, en conjunto, en € ...% de los regulados a la representacion de la actoraen la
sentencia de primerainstancia, alos Dres. Gabriel Savini y Sebastian Tronelli Cosentino, en conjunto, apoderados de la Clinica
RocaS.A., en € ...% de los atribuidos a esa representacion en lainstancia anterior, al Dr. Sebastian Caldiero, apoderado de Seguros
Meédicos SA., en el ...% de los regulados a la representacion de esa citada en garantia en la sentencia de primerainstanciay alaDra.
Ana Rosa Lamela, apoderada del demandado Javier Binstein, en el ...% de los asignados a esa representacion en lainstancia anterior
(arts. 6,7y 15 L.A.). Asi lo voto. EL DR. NELSON WAL TER PENA, DIJO: Llamado adirimir, considero que son dos las
cuestiones centrales en la que discrepan los colegas preopinantes: la existencia o no de violacion del principio de congruenciaen la
sentenciade primerainstanciay s se verificd en €l caso mala praxis por parte del Dr. Binstein. En cuanto ala primera cuestion,
desde mi punto de vista, surge claramente que el actor reclamo dafios y perjuicios basado en la responsabilidad del médico cuando
en laintervencién quirdrgicalesiond el nervio frénico por negligencia de su parte, toda vez, que no era un riesgo propio de esa
préctica. Dicho hecho pasé inadvertido para el médico cirujano en laintervencion, 1o que le ocasiond un dafio real y efectivo, cuando
debi6 haberlo advertirlo y reparado o en todo caso minimizar sus consecuencias. La demanda dice expresamente: ?...La
responsabilidad del médico actuante en el caso surge palmaria, araiz del hecho quirdrgico selesiona el nervio frénico, hecho que no
es ni siquieraadvertido por el cirujano cardiovascular, la préactica no prevé ese riesgo...?, ?...De hecho es necesario considerar que la
préctica solicitada Bypass aortocoronario, fue eficaz y brindd solucion en lo que a ese aspecto se refiere ala afeccion del paciente,
pero durante laintervencion, ya sea por descuido o negligencia se lesiond un nervio vital parael funcionamiento de |os pulmones,
hecho o circunstancia que pasa totalmente inadvertido al médico cirujano, por lo que la mala préactica médica ocasioné una dafio real
e efectivo alasalud del actor configurado en la pardlisis de diafragmay la consecuente inactividad del pulmén izquierdo. Cabe
mencionar que €l cirujano debid haber advertido lalesion realizada en el acto quirdrgico y disponer de los actos necesarios para
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minimizar el dafio producido, o en su caso repararlo...? (fs. 173y 173 vta.). Por su parte, el Dr. Binstein en la constestacion de
demanda niega la existencia de lalesion del nervio frénico izquierdo, que dichalesion se haya producido en laintervencion
quirdrgica, que la préactica quirargica no fuerariesgosay que haya actuado con descuido o negligencia. Asimismo, en el capitulo 1V
titulado inexistencia del nexo causal, en uno de sus péarrafos sostiene que el actor debe demostrar €l nexo entre el acto médicoy el
dafio y ademés la culpadel profesional a quien sele atribuye la autoria, pues en la actividad médica el dafio no es de suyo en todos
los casos revelador de culpa o de acusalidad juridica adecuada. En el ofrecimiento de prueba que hace afs. 565, concretamente en
los puntos 7 y 8 de lapericial médicasele pide a experto que describa cudl es lalesion concreta que se le atribuye haber realizado a
su parte'y que describay enumere los riesgos de la operacion coronariay complicaciones de lamisma. Con lo que no comparto 1o
sostenido por larecurrente cuando se agravia en que era un punto no propuesto por las demandadasy que no integré lalitislo
resuelto por el aquo en cuanto a que lalesién del nervio frénico fue un riesgo propio de laintervencion quirdrgicallevada a cabo
por el Dr. Binstein. Por el contrario, era una cuestion controvertida. Y ademas, atodo evento, fue una cuestion que necesariamente
debiatratarse afin de resolver si existié o no responsabilidad por mala praxis por parte del Dr. Binstein, pues uno de los factores a
considerar es laimputacion de la conducta antijuridica. Con respecto ala segunda cuestion, [o primero que avizoro es que de las
pericias médicas practicadas en autos no surge cual fue el error del médico en laintervencion quirdrgicallevaba a delante ni quela
técnica aplicada no fuera de aquellas que habitualmente se utilizan en casos semejantes. Es que como se ha sefidlado ?...La
existencia de culpa médica, obra como prerrequisito esencia paraimputarle responsabilidad civil al demandado. Esta debe ser
siempre apreciada en concreto, siendo necesario preguntarse que es lo que habria hecho un médico prudente, colocado en igual de
condiciones externas alas que se encontro el autor del hecho dafioso, teniendo en cuenta el “standar” objetivo, correspondiente ala
categoria de médico prudente, com(in, genérico, gjustado sobre las bases de los arts. 512, 902 y 909 del Cédigo Civil...? (Suprema
Corte de Justiciade Mendoza, ?Bernabo Adrianay Ferreyra Daniel En J° 12.309/8141 Villar Américoy Ot. C/Adriana Bernabo 'y
Ots. S/Ordinario s/Inc.? Expte. N° 85383, sentencia del 12 de junio de 2.007). Lamala praxis o mala préctica se define como la
omision por parte del médico de prestar apropiadamente |os servicios a que esta obligado en su relacion profesional con el paciente,
omision que da por resultado cierto perjuicio a éste. La mala préctica esta causada por la negligencia, laimpericia o latemeridad.
Estos tres conceptos han sido caracterizados acertadamente del siguiente modo: hacer de menos es negligencia, hacer de més es
imprudencia o temeridad, hacer mal esimpericia. La gran circunspeccién con que se habra de juzgar al médico obligaraano
condenarlo sino en casos de culpa evidente, y la evidencia estara en relacion directa con su gravedad (Superior Tribunal de Justicia
de Jujuy, ?Tolaba, AnaMariay Rodriguez, Jorge Luis c/Estado Provincial?, sentencia de fecha 30 de agosto de 2.011). Cabe
sefialar, que ambos peritos sefialaron alalesion del nervio frénico como uno de los riesgos posibles de la cirugia practicada, de
manera que la responsabilidad del galeno no se visualiza, toda vez que alin actuando con ladebida diligenciay de acuerdo alas
reglas del buen arte era una posibilidad que igual ocurrieralalesiéon de marras. Se haresuelto que ?...Solamente puede existir culpa
del médico cuando su proceder no estajustificado por lalex artis, sin duda algunay més de ala de polémicas u opiniones. En la
duda, debe absolverse de responsabilidad a médico, pues sdlo su negligencia incontestable -no necesariamente grave-, indudable o
patente lo responsabiliza...? (M.C. C/T., D y otros §Dafios y Perjuicios, Camara Civil, Comercial, Laboral y Mineria, SalaA de
Trelew Chubut, sentencia de fecha 7 de octubre de 2.010). Cabe destacar, que el Dr. Daniel Ambroggio en su dictamen pericial
sefial6 que: ?...Lalesidn del nervio frénico se asocia con frecuencia alacirugia coronaria de revascularizacion, la hipotermia se
considera su causa principal y aunque los modernos avances en cirugia han logrado minimizar €l riesgo, se siguen describiendo
nuevos casos de lesion. Varios estudios han valorado su incidenciay relevancia clinica con resultados muy diversos en funcién de
las caracteristicas de disefio del estudio y la metodologia diagnéstica empleada. Otros han investigado la etiologia de lalesion,
considerando a la diseccién de la arteria mamaria interna, laisquemia sistémica o incluso la diabetes, frecuente en estos pacientes,
como factores predisponentes, independientemente de |a hipotermia. En todo pos-operatorio de cirugia cardiovascular, laincidencia
de complicaciones oscilaentre el 2.6y el 13% e incluyen: plexopatia braquial, neuropatia en el territorio de la safena, neuropatia
peronea, mononeuropatia ulnar, lesién del nervio frénico, pardlisis del nervio laringeo recurrente, neuropatia sensitivaradial,
neuropatia facial o sindrome de Horne. Cabe informar que en todo by-pass coronario, es factible una serie de complicaciones en el
post-operatorio y que se deben por lo general ala circulacion extracorpérea, pueden ser las siguientes: -Disfuncién neurol gica, ya
sea pasgjera o definitiva, por edema cerebral y en el peor de los casos por embolismo; -Disfuncién pulmonar; -Insuficiencia renal;
-Sangrado, ya sea por alteraciones de la coagulacion o de las plaquetas; -Deterioro temporal de lafuncion cardiaca. Es por 1o
expuesto, que se debe tener muy en claro que las intervenciones de by-pass coronario se hacen todos los dias en el mundo y son en
general seguras, aungue como con otras intervenciones, existen riesgos y son los mencionados anteriormente. En referenciaala
pregunta puntual de la parte, estimo que el hecho de que el paciente presentara en su post-operatorio normal un cuadro de derrame
pleural izquierdo y atelectasias laminares, era una posible complicacion, que estimo fue trataday estudiada'y que podria haberse

| Page27/30 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/danos-y-perjuicios-mala-praxis-medica-intervencion-quirurgica-rechazo-de-la-demanda/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Thu Jul 16 11:28:29 2026 / +0000 GMT

debido a una disfuncién respiratoria propia de la cirugia o bien de una afectacion del nervio frénico por los factores mencionados; en
ambas posibles etiologias, es mi opinion y sujetaa mejor criterio de V.S, el tratamiento fue e correcto...? -el subrayado es mio- (fs.
1.023 vta. y 1024). El experto agrego que: ?...No existe unalesion ?espontanea? por si sola del nervio frénico, el dafio del mismo se
debe a un traumatismo en la columna cervical, un accidente quirdrgico, problemas en €l tejido circundante, u otra fuente de traumay
en este caso en particular es unalesion posterior ala cirugia cardiaca practicaday como una complicacion posible de lamisma...?
(fs. 1024 vta.), y luego a responder €l punto 14 de los solicitados por la parte actora destaco que: ?...Si bien estimo y reitero, que €l
seguimiento post-operatorio del paciente internado en la Clinica Rocafue el correcto, cabe aclarar que lalesion del nervio frénico en
frio durante la cirugia cardiaca en general, se resuelve con la conducta expectante y €l tratamiento de rehabilitacion. El tratamiento
quirdrgico debe ser considerado cuando la disnea es desproporcionada en relacién con el esfuerzo fisico, que estimo no es el caso de
autos...? (fs. 1025). Finamente, a responde € punto 23 de los solicitados por la parte actora, sostuvo que: ?...L o cierto desde mi
opinion, es que la complicacién padecidaanivel del nervio frénico en la persona del actor, fue una consecuencia posible en toda
cirugia de by-pass coronario y asi se encuentra ampliamente descripto en laliteratura al respecto, sin embargo dicha cirugia
practicaday con éxito desde el punto de vista de la hemodinamia cardiovascular, ha permitido salvarle lavida al sefior Fantini...? (fs.
1026). Por su parte, € perito médico José Maria Quiroga dictamind que la cirugia coronaria o cirugia de revascul arizacion miocardia
indicada por €l Dr. Binstein para el actor fue correcta de acuerdo con la bibliografiamundial, ?...Latacticay latécnica utilizada
también fueron las correctas, para este paciente en particular, y en lafechaen que selo operé?...?...no cabe duda de que € Dr.
Binstein procedi6 conforme alas normas del buen arte médico al intervenir quirdrgicamente, y en como lo hizo, a Sr. Fantini...? (fs.
1100). Si bien coinciden en ello ambos peritos, discrepan en el diagndstico de lalesion que padece €l actor. En efecto, mientras que
el Dr. Ambroggio sostiene que €l actor padece de un cuadro de pardlisis diafragmética, el Dr. Quiroga afirma que en la actualidad €l
actor sufre una paresia frénica. Este Ultimo agrega que: ?...Ladiferencia es que en la pardlisis lafalta de funcién (matilidad) del
musculo es completay casi siempre irreversible, y en la paresia el musculo mantiene su funcién pero disminuiday con chances de
recuperacion. Pruebas de esto son los estudios complementarios actuales, larevisacion fisicay el interrogatorio por mi realizado en
laentrevistacon € Sr. Fantini...? (fs. 1102). El galeno refuerza su diagnostico al contestar los puntos 11, 12 y 13 en base alos
estudios y pruebas fisicas practicadas y |os resultados obtenidos, alos que me remito. Sin perjuicio de la diferencia apuntada, € Dr.
Quiroga también apunta como un riesgo de este tipo de intervenciones quirdrgicas lalesion del nervio frénico. En efecto, sefiala que:
?...Las complicaciones de la cirugia cardiaca en genera y de la coronaria en particular pueden ser muchas. Dentro de las
complicaciones inmediatas se encuentran: sangrado pos-operatorio, arritmias, infarto miocardico, accidente cerebro vascular, falla
cardiaca, fallarespiratoria (entre ellas las causadas por pardlisis o paresia del nervio frénico), fallarenal, paro cardiorespiratorio,
paro respiratorio, etc. Incluso derivado de algunas de éstas puede ocurrir la muerte del paciente, ya sea dentro de lasalade
operaciones, en la unidad de terapiaintensiva e incluso con el paciente yainternado en salas de menor complejidad. También pueden
darse complicaciones tardias 0 mediatas que ocurren con el paciente ya dado de dta...? (fs. 1103). Y en cuanto especificamente ala
lesion del nervio frénico, dijo que esta complicacion se observa en el 5%, en promedio, en este tipo de cirugias. Agregd, que son
multiples las causas que pueden generar lesiones del nervio frénico durante una cirugia cardiaca. Asi, una ?...de las causas mas
frecuentes de lesion de este nervio durante una cirugia de revascularizacion miocardicaes el traumatérmino directo por uso de hielo
alrededor y sobre el corazdn con € fin de proteger el musculo cardiaco. Esta tactica quirdrgica, que fue la empleada en la cirugia por
el Dr. Binstein, erarutinariamente utilizada por muchos cirujanos cardiovasculares en nuestro paisy en €l exterior en lafechaen que
este paciente fue operado. No por esto, se debe inducir linealmente, que esta modalidad quirdrgica provoco obligadamente algin
dafio estructural neuroldgico. Cabe aclarar que con el desarrollo de nuevas técnicas y tacticas en cirugia cardiaca, € uso de hielo
local e hipotermia sistémica, que eran de uso habitual hace algunos afios, practicamente no se usan hoy en dia en cirugia coronaria.
Otras causas posibles de dafio a nervio frénico, son el trauma quirdrgico directo por corte, quemadura por uso de electro bisturi,
traccion, estiramiento, desgarro, etc....?. Asimismo, ilustrd que en lacirugia, una vez seccionado €l esterndn, los dos bordes se
separan por un aparato metélico -separador esternal- que mantiene la herida abiertay lavia de acceso a corazdn, y que esta accion
de abrir -que esindispensable para poder acceder a las estructuras cardiacas- es una de las potenciales e infrecuentes causas de lesién
del nervio frénico. En conclusion, de acuerdo alas pericias practicadas en autos se descarta la existencia de negligencia, impericia o
imprudenciadel Dr. Binstein, toda vez que, por un lado, latécticay técnica utilizada en la cirugia coronaria fueron las habituales y
aconsejables en € tiempo en que fue practicada laintervencion quirdrgica, y por €l otro, lalesion del nervio frénico erariesgo
posible, aln actuando con la debida diligencia en este tipo de operaciones. En cuanto al pos-operatorio, cabe destacar, que ambos
peritos coinciden que el tratamiento indicado fue el correcto. Respecto del Dr. Ambroggio me remito alos parrafos que extracté de
su dictamen y que subraye ut-supra. Y en cuanto a Dr. Quiroga, sostuvo que: ?...Luego de una cirugia cardiaca de este tipo, |o
habitual es encontrar que los pacientes son dados de alta aproximadamente al séptimo dia de pos-operatorio...Este esquema
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promedio fue el que se sigui6 con este paciente, o que demuestra que no sufrid ninguna complicacion pos-operatoria de magnitud.
Si asi hubiera ocurrido se hubiese postergado su alta médica hasta la completa recuperacion...?(fs. 1.101). Asimismo, descartd que
durante la cirugia se hubiera provocado unalesién completa del nervio frénico izquierdo, sefialando que el diagndstico correcto es
paresiafrénicay agregé que: ?...En los casos de alteraciones diafragméticas por lesion del nervio frénico, aparte de la magnitud de
ésta, un elemento de peso atener presente es el estado previo del parénquima pulmonar. Este puede padecer patologias ya instaladas,
como en este caso el tabaquismo severo y crénico, que gatillan o potencian la disfuncion respiratoria. Cabe aclarar que en el andlisis
de los informes de | os estudios funcional es, radioscépicos y radiogréficos encontrados en el expediente se encuentran
contradicciones 0 al menos falta de concordancia, o que motiva la dificultad en su interpretacion. Si bien todos |os estudios

radiol 6gicos coinciden con la existencia de una elevacion del hemidiafragmaizquierdo, los resultados de las pruebas funcionales
respiratorias y de las radioscopicas difieren en cuanto a grado cuantitativo de la alteracion...? (fs. 102), ?...Durante el
post-operatorio y segun las constancias en la historia clinica de los facultativos que lo atendieron, la evolucién fue en general buena.
No existen datos de que hubiese existido alguna complicacién de jerarquia, tratdndose de una cirugia mayor. De hecho el paciente
fue dado de alta a séptimo dia de post-operatorio, en buenas condiciones clinicas generales, |0 que sustenta alin mas el hecho de que
su evolucion fue buenay de acuerdo al promedio habitual...? (fs. 1.107). Finalmente destaco que: ?...Ahora bien, enfocando el punto
de su disfuncion diafragmética post-operatoria, €l tratamiento ideal que debid haber recibido en ese momento es unarehabilitacion
multidisciplinaria, tendiente a mejorar sus factores de riesgos previos ala cirugia, tanto como a su problema respiratorio
pos-operatorio. La base de este plan de rehabilitacion debié puntualizarse en un tratamiento médico-farmacol dgico y dietas
especiales para su hipertension arterial y dislipemias, cese absoluto y definitivo del hébito tabaquico, disminucién del peso corporal,
y un esquema de técnicas y gercicios para el tratamiento de su dificultad respiratoria por la paresia frénica que sufria. Si bien consta
que parte de ese plan se cumplio, el paciente relaté haber abandonado |a rehabilitacion que habia realizado en un Centro dela
Ciudad de General Roca, a poco tiempo de iniciarla, por su propiavoluntad y sin mediar una causa concreta que lo justificase...? (fs.
1.108). Con lo que también en esta etapa, y alin cuando no se haya advertido que durante laintervencion quirdrgica fue lesionado el
nervio frénico, no encuentro responsabilidad en el médico, puestal como o sostuvieron los peritos €l tratamiento de rehabilitacion
indicado fue el correcto, sin perjuicio de que €l actor lo haya abandonado. No pasa desapercibido a consideracién de este votante lo
sefialado en el punto 12 de la periciadel Dr. Quiroga, cuando después de distintos estudios practicados a actor a su pedido, dice que:
?...Tanto laradiografia como laradioscopia de térax mostraron alguin grado no critico de disfuncién en la mecanica diafragmatica.
Se evidencié que el diafragmaizquierdo estaba algo sobrelevado de su posicion habitual, y que su movimiento durante la respiracion
eran menores que lo normal. Pese a esto se contrae en cada inspiracién, colaborando con larespiracion. No se encuentra adel gazado,
no realiza movimientos paradojales, no causa bamboleo del mediastino, y no se evidencian movimientos anormales de la pared
abdominal, como seria esperable encontrar en unalesién criticadel nervio frénico con paralisis diafragmatica. Referente al Test de
marcha (caminata de 6 minutos) el resultado fue normal. El paciente logré caminar ininterrumpidamente los 6 minutos que duré la
pruebay durante la misma recorrié una distancia de 640 metros. Siempre mantuvo niveles éptimos de oxigenacion en sangre con
cifras de saturacion de oxigeno del 95% o superiores, Cabe aclarar que las cifras de saturacién sanguinea tomadas como aceptablesy
en condiciones de gjercicio, son de por o menos de 90%7?...7...Para completar €l andlisis de este estudio debemos comprender que si
una persona es capaz de caminar durante 6 minutos en forma ininterrumpiday recorrer en este tiempo una distancia de 640 metros,
no padece ningun problema circulatorio, ventilatorio, ni respiratorio importante. Por otro lado, y bajo una andlisis matematico
basico, explicamos que €l hecho de ser capaz de recorrer en 6 minutos 640 metros, es hacerlo a una velocidad de 6,4 kil 6metros por
hora. Lo que supone que este paciente sostuvo una velocidad superior ala de trote (6 km) por seis minutos. Lo cual, unavez mas, es
reflido con patologias del aparato respiratorio y circulatorio. Por Ultimo y referente al andlisis de la prueba de funcion respiratoria,
los resultados informados hablan de una restriccion pulmonar que es no solo leve sino también probable. Se debe aclarar queen la
fase en posicién de decubito dorsal (acostado), se registrd una disminucion del 15% en los valores de flujo/volumen respiratorios,
respecto alafase en posicion sentada. Los valores que hubiese marcado clara anormalidad, deberian haber estado por encima del
20%. Esto demuestra una vez més la falta de alteraciones respiratorias severas, mas aln, ni siquiera de grado moderadas. Todos
estos datos recabados de | os distintos estudios complementarios, podrian corresponder a una persona cualquiera que fuese fumadora,
sin problemas cardiacos, ni antecedentes de cirugias torécicas o cardiacas...? (fs.1110/1111). En consecuencia, conforme alos
fundamentos expuestos, adhiero ala solucion propuesta por el segundo voto. Por ello, y en mérito al Acuerdo que antecede, la
Camarade Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Mineria, por Mayoria RESUELVE: 1.- Rechazar el recurso de apelacion del
actor, con costas a su respecto en funcién del art. 68 del C.P.C. y C. 2.- Por las tareas en esta instancia regular los honorarios de los
letrados intervinientes, por la actora, como patrocinante, de la Dres. GracielaM. Tempone y Hernan Mones, en conjunto, en el ... %
de los regulados a la representacion de la actora en la sentencia de primerainstancia, alos Dres. Gabriel Savini y Sebastian Tronelli
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Cosentino, en conjunto, apoderados de la Clinica Roca S.A., en €l ...% de |os atribuidos a esa representacion en lainstancia anterior,
al Dr. Sebastian Caldiero, apoderado de Seguros Médicos SA., en € ...% de los regulados a la representacién de esa citada en
garantiaen la sentencia de primerainstanciay ala Dra. Ana Rosa Lamela, apoderada del demandado Javier Binstein, en el ... % de
los asignados a esa representacion en lainstancia anterior (arts. 6, 7y 15 L.A.) Registrese, notifiquese y vuelvan.-

GUSTAVO ADRIAN MARTINEZ JUEZ DE CAMARA DINO DANIEL MAUGERI PRESIDENTE NELSON WALTER PENA
JUEZ DE CAMARA Ante mi: PAULA CHIESA SECRETARIA gem 040835E
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