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Danos Y Perjuicios Mala Praxis Medica Intervencion Qururgica Infeccion
Ausencia De CulpaMedica

JURISPRUDENCIA Dafios y perjuicios. Mala praxis médica. Intervencidn qurdrgica.
Infeccion. Ausencia de culpa médica Se confirma el rechazo de mala praxis médica, pues unavez intervenidala actoralos
actos médicos fueron encuadrados dentro de |os habitual es para un paciente que sufre una complicacion quirdrgicay la conducta
desarrollada por |os médicos infect6logos se encuentra encuadrada en las normas habituales de la especialidad. Buenos
Airesalos 9 dias del mesde Mayo de 2019, reunidas las Sefioras Jueces de la Sala ?J? de la Excma. Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, afin de pronunciarse en los autos caratulados: ?R C ¢/ Fundacion Para la Lucha contra Enfermedades
Neurologicasy otros §/ Dafiosy Perjuicios?.  LaDraMartadel Rosario Matteradijo:  |.- Lasentencia obrante afs.1456/1485
rechazo la demandaincoada con costas alaactoravencida-  Lapresente accion se originaen el reclamo efectuado por la
accionante con motivo de las secuelas -que segun sus dichos- padeci ¢ a causa de |a practica quirurgica ala que fuera sometida con la
intervencién del co demandado Dr. P J. M, en las instalaciones de la codemandada ?Clinica Fleni? (Fundacion parala Lucha contra
las Enfermadedes Neurologicas de la Infancia) prestadores de |a cartilla médica de la tambien demandada Organizacion de Servicios
Directores Empresarios 70SDE BINARIO?.-  Contra el decisorio de grado apela la accionante cuya queja luce en el libelo obrante
afs. 1544/1586.- Corrido €l pertinente traslado de ley obran afs. 1588/1592 y 1593/1603 | os respectivos respondes de las
contrarias.- A fs.1605se dicta el llamado de autos a sentencia, providencia que se encuentra firme, encontrandose en consecuencia
las actuaciones en estado de dictar sentencia.-  |1.- Los agravios de la parte actora se centran fundamentalmente en torno a una
incorrecta valoracion de la prueba producida en autos, en especia del peritaje médico legal, que el Juez de grado entendierano
acreditada la mala praxis médicani €l obrar negligente u omision del Dr M, que de haber actuado debidamente, hubiera evitado el
dafioso desenlace, que no se haya considerado |as explicaciones técnicas del experto, respecto ala urgencia de laintervencion como
del prodecimiento Ilevado a cabo, y que concluyera el sentenciante erréneamente, en que no puede reprocharse impericiao falta de
diligenicaen el obrar médico, exonerando asi de culpaa demandado.-  Asimismo cuestionalano valoracién de lainfeccion
contraida, ni lafaltade un correcto y debido consentimiento informado, sumado a las desprolijidades de la historia clinicallevadaa
cabo por FLENI como laimposicion de costas asu parte.-  |11.- Como previo y antes de entrar en el tratamiento de los agravios
deducidos, cabe precisar que el nuevo Cadigo Civil y Comercial de laNacion que entrd en vigencia el 1 de agosto de 2015 aprobado
por laley 26.994 contempla de maneraexpresalo relativo ala 2temporalidad? de laley. Es menester interpretar coherentemente lo
dispuesto por su art. 7° sobre la base de lairretroactividad de laley respecto de las situaciones juridicas ya constituidas, y €l
principio de efecto inmediato de la nueva ley sobre las situaciones que acontezcan, o relaciones juridicas que se creen con
posterioridad a su vigencia, asi como alas consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes.-  Las consecuencias
son los efectos, -de hecho o de derecho- que reconocen como causa, una situacion o relacién juridica por ende atento que en los
presentes obrados la situacion de que se trata, ha quedado constituida, con sus consecuencias devengadas, conforme alaley anterior,
corresponde anadlizar la cuestion alaluz de lamisma, asi como ladoctrinay jurisprudencia a ella aplicable sin perjuicio de sefidar,
gue en lineas general es a idéntica solucion se arribaria aplicando |as normas pertinentes de este Gltimo cuerpo legal. V.- La
sentencia en andlisis efectia un pormenorizado estudio de la responsabilidad profesional, su configuracion y requisitos, asimismo
sostiene latesis ala que adhiere esta Sala que el profesional del arte de curar brinda en general obligaciones de actividad (de
medios) (Bueres, A., ?Responsabilidad civil de los médicos?, Ed. Abaco, 1979, pag. 148), y no puede ni debe comprometerse aun
resultado (ley 17.132, art. 20), ello no implica que no deba aplicar su saber cientifico y dirigir su accionar a procurar la salud del
enfermo, en el contexto que le quepa actuar y conforme la dolencia que aaquél le aqueje. Sin olvidar que debe hacerlo con la
prudenciay diligencia que las circunstancias requieran, asi como implementando las reglasy |0s criterios terapéuticos aceptados
(Conf. C.N.Civ., esta Sadla, 11/9/2007, Expte. N° 19198/1997, ?Aguirre, Rene Héctor ¢/ Lespada, Pedro y otros & dafios y
perjuicios?, idem, id., 28/3/2008, Expte. N°© 29.446/98, ?Gulman, Leonardo Rubén ¢/ Regina Mater SRL y otro ¢/ dafiosy
perjuicios?, 10/3/2015 Expte. N° 28.245/2010 ?Oyaneder MansillaMaria Angélica de Lourdesy otros ¢/ Noel Mariano Augusto y
otro § dafios y perjuicios entre muchos otros).-  Laobligacién asumida por el profesional no es a obtener un resultado, sino tan
sblo a poner los medios adecuados para alcanzar esafinalidad, esto es, de prestar asistencia técnicamente adecuada, poniendo al
servicio del enfermo el caudal de conocimientos cientificos que su titulo acreditay prestandole la diligente asistencia profesional que
su estado requiere.-  Esdecir, que su conducta profesional debe representar un actuar diligente y prudente de acuerdo alas
circunstancias del caso, en laque el galeno no se compromete a alcanzar un fin determinado, sino que se obliga a cumplir una
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prestacion eficaz e idonea, con gjuste a los procedimientos que | as respectivas técnicas sefialan como mas aptas para el logro de los
objetivos del paciente- enfermo-).-  En consecuencia, la omisién de esta carga representa la base fundamental de los [lamados
casos de ?mala praxis?, en los que por un error de diagndstico o un inapropiado tratamiento clinico o quirdrgico, nace la
responsabilidad civil del médico con sustento en el elemento subjetivo de la culpa (conf. Labombarda, Pablo M., ?La
responsabilidad del Estado por la mala praxis médica en hospitales publicos?, L.L. 07/12/2004, p4g. 1).- Esteesed criterio
también sostenido por lamayoriade ladoctrinay lajurisprudencia: ?tradicionalmente la obligacion asumida por el profesional
médico ha sido definida como ?obligacion de medios -€ello, sin perjuicio de los singulares supuestos en que puede calificarse como
de resultado-, por lo cual e galeno compromete la prestacién de sus servicios, con base en |os conocimientos médicos, poniendo en
el cumplimiento de su labor ladiligenciay cuidados que la misma requiere segun las circunstancias de personas, tiempo y lugar
conformelo disponiael 512 del C.C. (actual Art 1724 del CCY CN), debiendo tomar las medidas que normalmente conducen a
determinado resultado, pero sin garantizar este Ultimo? (C.N.Civ., esta Sala, 24/08/2005, Azurduy, CristinaRinay otro ¢/ Hospital
Gral. de Agudos Dalmacio Vélez Sarsfield y otros?; Idem., id., 17/08/2010, ?B., E. A.c. S., J. |. y otros & dafios y perjuicios, E. D.
28/12/2010, N° 12.657).-  No existe un concepto de culpa profesional diferente al que se describe en las aludidas normas, las que
nos proporcionan el concepto de culpacivil, a decir que ésta consiste en la omision de aquellas diligencias que exigierala
naturaleza de la obligacion y que correspondiesen ala circunstancia de las personas, del tiempo y del lugar. Ello viene a significar
que cuando €l facultativo incurre en la omisién de tales diligencias, ya sea por imprudencia, impericia o negligencia, faltaa sus
obligacionesy se coloca en la posicion de deudor culpable. (ConfCNCiv., esta sala, 23/6/2011 Expte. 90.579/2003 ?Rivera Cofre
José Algjandro y otros ¢/ Clinica Gral. de Obstetriciay Cirugia Nstra. Sra. de Fatimay otros &/ dafios y perjuicios? idem31/5/2012
Expten N° 89.973/2007 ?Lamas Dorac/ O.S.C.O.M.M y otro & dafios y perjuicios responsabilidad Prof. Médicosy Auxiliares?
entre otros muchos).- A losfines de fundar este Ultimo criterio, se acude alas directivas que emanaban del art. 902 del Cédigo de
fondo, (actual art 1725 CCY CN) ?cuanto mayor sea el deber de obrar con prudenciay pleno conocimiento de las cosas, mayor seré
la obligacién que resulte de las consecuencias posibles de los hechos?, 1o cual resulta légico en vista de los mayores deberes que
incumben a quienes se hallan habilitados para desempefiarse como profesional es por la capacitacion que supone € titulo
universitario y la especializacion que hubieren alcanzado.-  En conclusién, la culpa profesional es la culpa comin o corriente. El
tipo de comparacién sera el de un profesional diligente, prudente, que corresponda a la categoria o clase en la que quepa encuadrar la
conducta del deudor en cada caso concreto (Pérez de Leal, Rosana, ?Responsabilidad civil del médico - tendencias clasicasy
modernas?, capitulo |1, Ed. Universidad, 1995; Vazquez Ferreyra, Roberto A., ?Responsabilidad civil médica - Error en el
diagndstico patoldgico. Vaoracion de la culpa profesional. Pérdida de la chance como dafio indemnizable y otras interesantes
cuestiones?, L.L. 1999-F- 21;ConfCNCiv esta sala, 17/8/2010,expte. N° 106479/2005 ?Benitez Eduardo Aparicio ¢/ Sarrabayrouse
Juan Ignacio, y otros ¢/ dafiosy perjuicios?).-  Cabe sefialar que el vinculo de causalidad exige la concurrencia de unarelacion
efectivay adecuada entre unaaccién u omision y el dafio de que setrate. A tales efectos, se hace necesario realizar un juicio de
probabilidad, determinando que el dafio se halla en conexidn causal adecuada con €l acto ilicito; en otros términos, que la
consecuencia dafiosa es la que debia resultar normalmente de la accién u omision antijuridica, segiin €l orden natural y ordinario de
las cosas conforme |o estableciael art 901 Cad. Civil, y la determinacion de la existencia de tal nexo causal constituye una cuestion
de hecho que debe ser resuelta por 1os jueces, ameritandose las pruebas arrimadas en autos (Conf. C.N.Civ., esta sala, 9/7/2005,
Expte. 52.188/99, ?Benito Sarmiento, Cristinay otro ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires?; idem., id., 4/6/2009, Expte.
150.949/95 ?Avila Fernandez, Basilia ¢/ Hospital General de Agudos J. M. Ramos Mgjiay otros & dafios y perjuicios? Idem.., id.,
17/08/2010, B.,E. A.c. S, J. .y otros ¢/ dafios y perjuicios, E. D. 28/12/2010, N° 12.657?1d.., id., 31/5/2011, Expte.
117.079/2001 ?Salguero de Fratte, Gladys ¢/ OSDE (Organizacién Servicios Directos Empresarios) y otros s/dafios y perjuicios?ld
id, 31/5/2012,Expte N° 89.973/2007 ?Lamas Dorac/ O.S.C.O.M.M y otro ¢/ dafios y perjuicios responsabilidad Prof. Médicosy
Auxiliares?) entre muchos otros.-  Lapruebade larelacion causal, cuando menos en su fase primaria, puramente material,
incumbe a su pretensor. Es una simple aplicacion del principio que fluye del art. 377 del Cod. Procesal Civil y Comercia dela
Nacion. Mas alla de que los sistemas 0 normas sobre |os distintos tipos de responsabilidad tienden a defender a damnificado, ello no
conlleva a una desnaturalizacion del sistema de pruebas, ni ala existencia de responsabilidades automaticas cuando el hechoy la
causa ho aparecen probados?. (L. 96137/92 - "Castelli, José Corado ¢/ MCBA ¢ dafiosy perjuicios’, CNCiv. - SalaD -
04/04/2000).- Asimismo y en cuanto ala responsabilidad de los hospitalesy clinicas recién surgira, en principio, cuando se
acredite la culpa médica. Vale decir, que el incumplimiento de aquéllas necesariamente va a estar ligado a incumplimiento previo
de los deberes que estaban en cabezade losgalenos.- Al respecto, se reconoce sin mayores discusiones que pesa sobre los
hospitales y clinicas una obligacién técita de seguridad hacia quien acude alos servicios que brinda. O sea, que rige una clausula
sobreentendida de garantia que se traduce en atender ala seguridad del paciente, y que tiene su fundamento en €l principio general
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delabuenafe (art. 1198, primer parrafo, del C.C. y actual Art 961 del CCY CN). En otros términos, existe la obligacion de la
entidad hospitalaria o clinica de prestar asistencia médica, la cual llevaimplicita una obligacion tacita de seguridad de caracter
general 0 accesoria parala preservacion de la personas de los contratantes contra |os dafios que puedan originarse en la gjecucion del
contrato. Es que si el hospital se ha obligado a proporcionar asistencia médica, no solamente es responsable por el servicio que se
ofrezca, sino también de que se preste en condiciones tales para que el paciente no sufra dafios por una eventual deficienciadela
prestacion prometida (Ver Véazquez Ferreyra, Roberto, "La obligacién de seguridad", suplem. especial La L ey, septiembre de 2005,
p. 4; Bustamante Alsina, Jorge, "Teoria General de la Responsabilidad Civil", p. 468, N° 1431 quéter, 5° edicion, Buenos Aires,
1987).-  El establecimiento asistencial se compromete con el paciente a cumplir una determinada prestacion médica, en un vinculo
contractual por el cual pesasobre é un deber de responder que es reflejo o de garantia por €l actuar gjeno, debiendo cargar en forma
directa dicho deudor con las consecuencias dafiosas que la actividad imputable a lo sujetos afectados a tal fin han generado. El
fundamento de esa responsabilidad reside en la existencia de una obligacion de garantia por la conducta de |os encargados o
gjecutores materiales de la prestacion (Augusto César Belluscio, "Obligaciones de mediosy de resultado. Responsabilidad civil de
los sanatorios' L.L. 1979-C-23, nro 5) (CNCiv. SalaF, agosto 27/ 2010, L. 536.580 "Hourteillan Horacio Ismael y otro ¢/ Palacios,
MonicaMabel y otros &/ dafios y perjuicios’, expte. n° 24.919/99, ver voto del Dr. Fernando Posse Saguier) idem SalaF, 20/10/2014
?C. C. M. c/ OSDE Yy otro ¢ dafiosy perjuicios? Cita: MJJU-M-90571-AR | MJJ90571 | MJJ90571).-  Asimismoy en cuanto ala
obrasocial tiene dicho lajurisprudencia de esta Excma. Camara que es responsable por su prestadora, ya que debe haber ponderado
convenientemente su idoneidad, para el cumplimiento de las prestaciones a sus &filiados, concluyendo sobre la aptitud y provecho
que habra de redundar en beneficio de su poblacion através del contrato de locacion de servicios que celebraron.-  Frente d
afiliado damnificado por el incumplimiento de una prestacion médica debida, resultairrelevante lamodalidad de contratacion
adoptada por la obra social con el prestador del servicio de salud porque la obra social asume frente a sus afiliados una obligacion
accesoriay tacita de seguridad por la eficienciadel servicio de salud' (Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J., 'Tratado
de laresponsabilidad civil', Bs. As., 2004, Ed. LaLey, t. I, p4g. 480y sigtes. (CNCiv. SalaF, septiembre 30/ 2014, "Franco, Iris
Lorenay otros ¢/ Zaibac, Maria Aiday otros &/ dafiosy perjuicios - responsabilidad de profesionales médicos y auxiliares', Expte.
N° 86.315/20057 idem 20/10/2014 ? C. C. M. ¢/ OSDE y otro &/ dafios y perjuicios? Citaz MJ-JU-M-90571-AR | MJJ90571 |
MJJ90571) idem esta sala Expte N° 60.055/2013 ? Cataldi Samanta Violeta c/ Sanchez Zinny Albertoy otros &/ dafiosy perjuicios?
).- V.- No puede dejar de recordarse que, en procesos como €l presente, el dictamen pericial adquiere una especial significacion
desde que resulta ser, en lageneralidad de los casos, |a " probatioprobatissima (conf.: Rabinovich Berkman, R.D. "Responsabilidad
del Médico", pag. 239, nim. 52, ed. Astrea, 1999).-  En materia de procesos de dafios y perjuicios por mala praxis, la prueba
pericial resulta de particular relevanciaen lo que se refiere al andlisis de la conducta desarrollada por €l profesional actuante, asi
como alaexistenciay entidad de las lesiones por las que sereclama.-  Se hadicho que en materia de responsabilidad médica se
acentlia el significado de la pericia, que es evaluada segun las reglas de la sana critica. Cuanto mayor es la particularidad del
conocimiento, menor es la posibilidad de apartarse. Sin embargo, esaimportancia no implica aceptacion lisay llana. El juez no
homologa la pericia, laanaliza, laexamina, la aprecia con las bases que contiene el art. 477 del Cédigo Procesal (Conf. Cipriano,
Néstor A.,"Prueba pericia en los juicios de responsabilidad médica (Finalidad de la pruebajudicial)", en LL, 1995-C-623; CNCiv
esta sala, 10/3/2015 Expte. N°© 28.245/2010 ?Oyaneder Mansilla Maria Angélica de Lourdesy otros ¢/ Noel Mariano Augusto y otro
¢/ dafios y perjuicios? idem 5/11/2015 Expte N° 111.441/2011 ?Montoya Cristian Martin ¢/ Sociedad Itlaiana de beneficencia de
Buenos Airesy otro? &/ Dafos y Perjuicios).-  El dictamen pericial obrante afs. 912/935 efectuado por €l especialistaen
Neurocirugia Dr. Mario Alberto Rott y el especialista en enfermedades infecciosas Dr. Jorge Vicente Quiroga dictaminay tal como
detalladamente sefialara el sentenciante de grado, que la actora fue intervenida por primeravez €l dia3-1-12005.- Lamisma
referia episodios autolimitados de lumbalgia bilateral de varios afios de evolucidn, y un mes previo alainternacién presentd
instalacion stbita de lumbociatalgiaizquierda con parestesias y claudicacion de la marcha con trastorno sensitivos, 1os signos de
compromiso radicular seguin constan en laHC ( fs. 51) no estaban presentes, sin contractura muscular paraverterbral, reflejos
normales,...presentaba alteracion de la sensibilidad superficial anivel de L4 izquierday alteracién de la sensibilidad profunda
alteracion de los valores musculares y tono en miembro inferior izquierdo anivel delasraicesL4,L5y S1,...en cuanto a su estado
genera y conforme la historia clinicala paciente presentaba obesidad.-  Indicael informe que la paciente fue intervenida en cinco
oportunidades por hernia de disco, dos toilettes quirdrgicas de la heriday una cirugia correspondiente ala colocacion de via central
en quiréfano.-  Que conforme la prueba ofreciday antecedentes de la actora, la misma presentaba una patologia que a criterio del
experto, debia ser intervenida quirdrgicamente dado que ya habia realizado tratamiento conservador kinésico como farmacol égico, y
los estudios complementarios se observa una hernia de disco extruiday migrada (desplazamiento del fragmento discal dentro del
conducto raquideo) si bien hubiese sido conveniente a criterio del perito hacer un tratamiento de adelgazamiento, previo a acto
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quirargico, dado que por lo antecedentes recabados no se evidencia un situaciéon de emergencia-  En cuanto alas complicaciones
padecidas se consigna ?...infeccion de sitio quirdrgico por enterococofaecalisy enterobacter...? y segn clinica médica una discitis.-
Se trata de una infeccién profunda de lo tejidos intervenidos puede considerarse intraoperatoria.-  Sefidlael dictamen que la
actoraa momento del examen desde €l punto de vistainfectol égico no presenta osteomielitisen actividad.-  En cuanto ala
primera operacion, de las constancias de la historia clinica no surge un estado de emergencia en laactoray respecto ala segunda
surge que la misma estaba indicada, dado que continuaba con marcado dolor y presentaba disminucion de fuerza en miembro
inferior izquierdo, por lo cual se practicd unaresonancia nuclear y afs 56 el consentimiento informado mencionarecidiva de hernia
discal.- Larecidivase define como la presencia de nuevo material en el canal raquideo proveniente de un segmento previamente
intervenido tanto el mismo lado como el opuesto.( ver rpta 20) los indices de recidiva citados en la bilbiografia se ubican entre el 3%
y 19% .-  Encuanto alacicatriz que padece la actoray si tiene vinculacién causal con los hechos de autos, destaca que todo acto
quirdrgico paratratamiento de patologia de columna cervical dejaunacicatriz, en €l caso de la actora no se considera que deba ser
tratado estéticamente ya que debe tener en cuenta que la paciente padece hipotiroidismo y antecedentes de infecciones de heridas
quirargicas que constan en laHC del Hospital Militar Central afs 103y 110.( ver rpta24)-  Enrelacion alos antecedentes
meédicos de |a actora se trata de una paciente con hipotiroidismo, obesidad, apendicetomia, colecistectomiay disritmia cerebral
(seglin constaHC del HMC )y cesarea.-  Habia consultado en diversas oportunidades como consecuenciade lumbalgiay refirié en
laevaluacion pericia que se le habiaindicado tratamiento quirdrgico de hernia de disco lumbar, en el Sanatorio Guemes.-  Fue
internada el dia 3/11/2005 para tratamiento quirdrgico de herniade disco lumbar L4y L5 no especificando en el consentimiento
informado la posibilidad de desarrollar unainfeccién a consecuenciadel mismo.-  Establece la experticia que en el supuesto de no
intervenirse quirdrgicamente, con la patologia evidenciada, es dable suponer evolutivamente un agravamiento de la mismacon la
edad y los esfuerzosetc.-  En cuanto asi lainfeccién del sitio quirdrgico es una complicacion que puede evitarse a pesar de
adoptarse todas las medidas profilécticas el experto en infectol ogia respondi6 negativamente, sefialando que dichos eventos aun
previstos no pueden ser evitados en el 100% de |os casos.( ver rptaptos 13y 14 defs. 927).-  Deladocumental que surge de autos
FLENI puso adisposicién de los profesional es actuantes de manera oportuna ya adecuada todos |0s elementos que se requirieron
paratratar alaactora-  Ahorabien sefiala que la actora present6 un postoperatorio inmediato complicado, dado que luego de la
primera cirugia presentd persistencia a dolor, como consecuencia de un fragmento discal residual y luego dela segunda una
complicacion infecciosa de laregién quirdrgicaanivel del espacio intervertebral L4y L5.-  Sin perjuicio de ello se procedio al
tratamiento indicado que es lare operacion con extraccion del fragmento, indicando que ? ambas situaciones son complicaciones
gue se pueden presentar en este tipo de cirugias?y las que fueron resueltas en tiempo y forma ( ver fs. 929 rpta6).-  Unavez
intervenida la actora, |os actos médicos fueron encuadrados dentro de los habituales para un paciente que sufre una complicacion
quirdrgicay la conducta desarrollada por los médicos infectdlogos se encuentra encuadrada en los normas habituales de la
especialidad.-  En cuanto asi laactora por sus antecedentes y estado a momento de la cirugia presentaba factores propios de
incremento de riesgo de infeccidn, la respuesta infectol égica fue afirmativa, como si lainfeccidn puede ser imputadaalafatade
asepsiaen €l sitio quirdrgico o del establecimiento la respuesta infectol dgica fue negativa ( ver fs. 932 pto 25y 26).-  El dictamen
fue objeto de observaciones e impugnaciones a fs 973/984,986/988 996/1002 y fs 1004/1005respectivamente.-  En el responde a
pedido de explicaciones de fs. 1021/1031 el perito médico infectdlogo sefial6 en cuanto alainfeccion profunda esta dado por la
ubicacion del tejido intervenido, en este caso la columnavertebral y no por el grosor del paniculo adiposo.- ~ Asimismo reitera que
no es factible lainfeccién ?cero? del sitio quirdrgico, en un establecimiento de salud, es una complicacion que no puede evitarse a
pesar de adoptarse todas las medidas profil&cticas, aun en las operaciones totalmente limpias, como las columnarias sobre tejidos
superficiales, sin infeccion aparente, pueden presentar unainfeccion de hasta el 5% segiin diferentes fuentes.-  Unainfeccion del
tipo de la descripta en autos no puede ni debe ser necesariamente imputada a la falta de asepsia en €l sitio quirdrgico o
establecimiento.-  Sefialalos factores propios de incremento del riesgo de infeccidn que presentaba la actoraa momento de la
cirugia esto es. hipotiroidismo mas obesidad.-  Cabe sefidar que en el responde de fs. 1025/1031 el perito Mario A. Rot indicd
gue la obesidad es un factor de riesgo en todo tipo de operaciones, y en cuanto alos kilos que debid haber bajado |a actora se debid
realizar larelacion peso talla aungque no hay un reglafijaa respecto, aclarando asimismo que el término complicacion, estoda
situacion anémala que se presente y atere lanormal evolucién de una patologia, durante el tratamiento aplicado ya sea médico o
quirdrgico, sefialando que dichos eventos no siempre pueden ser evitados aun con un asistenciadiligentey oportuna- Enlo
relativo ala desprolijidad de |la historia clinica atribuida ala codemandada, manifiesta el experto que son simples impresiones
personales vertidas por el consultor técnico de la parte actora ( ver fs.1029).-  Finalmente con estos el ementos concretos, €l
juzgador forma un tipo de comparacion abstracto y circunstancial como especifico, que sea representativo -axiol 6gicamente- de la
conducta que debi6 observar el sujeto en laemergencia. Y de la confrontacion del actuar debido -idealmente supuesto- y el actuar
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real, obtiene la conclusion buscada (confr. Bustamante Alsina J., ?Teoria General de laresponsabilidad civil?, N° 812, pag. 250y
251).-  Las conclusiones fundadas en principios técnicos cuya critica no ha sido formulada con bases en argumentos cientificos de
mayor valor que demuestren su falta de consistencia, ni existiendo otras probanzas que lo desvirtlen, |a sana critica aconseja aceptar
sus conclusiones (conf. Palacio, Lino E., Derecho Procesal Civil, T. IV, Actos Procesales, pag.720; esta Sala, Expte. N°
75.974/2.000, 22/11/2011, "Lugo, Ernesto ¢/ Suarez, Eusebio §/ Dafiosy perjuicios? idem, 18/2/2014, ?Braccia Mariana Gracielay
otro ¢/ SwissMedical SA.y otrosd dafiosy perjuicios?).-  Sobre estas premisas, no se puede dejar de resaltar el grado de
delicadezay precision con que se deben valorar las pruebas y circunstancias del caso para determinar lamala praxis, bajo esta
perspectiva, a efectos de evaluar la situacién de cada una de las responsabilidades, debe colocarse el juez en la situacion de las partes
en el momento en que los hechos ocurrian, pues la mirada retrospectiva de todo lo que pudo haberse hecho no ayuda aresolver la
tematica-  Deben colocarse el abogado y €l juez en €l lugar y tiempo en que el médico actud y preguntarse si éste lo hizo por uno
de los caminos posibles, si fue aceptable la conducta médica en el marco de las circunstancias que rodeaban al caso en esa
oportunidad concreta.- No debe olvidarse que el andlisis de las conductas, diagnésticosy eventual es tratamientos o intervenciones
no pueden sino efectuarse de manera retrospectiva, es decir, valorando las conductas de conformidad a las circunstancias de tiempo
y lugar (conf.: art. 512,C. N. Civ., SalaF, 14/06/2000, ?R.G., M.E. y otro c. M.C.B.A. y otro?, L. L. 2001-C, 432, con nota de
Roberto AngelMeneghini - DJ 2001-2, 409).-  Laculpaprofesional no se evalUa por el resultado insatisfactorio sino por la
inadecuacion de los medios empleados o la técnica aplicada, estaimprecision en la determinacion de la adecuacion causal entre el
obrar médico y el estado actual del actor impide establecer la responsabilidad en los términos que se planteara la presente accién de
dafios.-  El médico seraresponsable con base en factor subjetivo de atribucion, en caso de que cometa un error objetivamente
injustificable para un profesional de su categoria o clase. Pero si el equivoco es de apreciacion subjetiva por €l caracter discutible u
opinable del tema o materia, €l juez no tendra en principio, elementos suficientes parainferir la culpa de que informael art.512 del
Cadigo Civil (Bueres, 12 edicion, pag. 237; 32 edicion renovada, Hammurabi, 2006, pag. 569; Prevot, Juan Manuel:
?Responsabilidad civil de los médicos?, pag. 263, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008).-  Sentado ello y del andlisisde las
referidas pericias médicas resulta dudoso, tener por establecida la necesaria relacion de causalidad exigida por la normativalegal, no
surge de ellas ningun elemento de prueba, que permita establecer que la causa probable de la hipoglucemia grave padecida se
debiera a negligencias, impericias, error de diagndstico o no haber cumplido con un procedimiento que debia ser el indicado a caso,
como paraimputar responsabilidad alos aqui accionados.-  Sobre la base de la valoracion conjunta de los elementos de
conviccion existentes en autos, mas alla del reparo formulado por el experto en cuanto alaurgenciaen laintervencion quirdrgicay
respecto del cual el sentenciante de grado ha efectuado el pertinente abordaje- he concluir que fueron adoptadas las medidas
diagnosticas y terapéuticas rel acionados con la patologia evidenciaday los actos médicos encuadrados dentro de los habituales para
una paciente que sufre las complicacion quirdrgica sefialada, las que a su vez fueron resueltas entiempoy forma.-  Envirtud de la
conclusiones periciales resefiadas y que fueran analizadas rigurosamente en el fallo apelado, ello he de concluir que no se halogrado
demostrar la mala préactica médica alegada en la demanda, ni la configuracién de |os presupuestos de la responsabilidad civil, en
sintesis, no ha quedado acreditada en autos que el obrar del profesional haya vulnerado lalex artis, como paraimputar
responsabilidad alguna en los términos que ha sido iniciadala presente accion de dafios,alin atendiendo alasindiscutiblesy
dolorosas secuelas padecidas.- V.- En cuanto ala historia clinica hemos sostenido que forma parte del acto médicoy esel
instrumento basico del buen gjercicio sanitario, porque sin ellaesimposible que el médico pueda tener con el paso del tiempo una
vision completay global del paciente para prestar asistencia.- ~ Asimismo, la historia clinica tiene unafinalidad ética, yaque a
través de ella se podra evaluar la calidad asistencial que es considerada como un derecho del paciente derivado del derecho auna
asistenciamédica. Ello, en virtud de que se trata de un fiel reflgjo de la relacion médico-paciente, asi como un registro de la
actuacion médico-sanitaria prestada al mismo, por lo que su estudio y valoracion permiten establecer €l nivel de calidad asistencial
prestada. (Conf CNCIV, esta sala, 2/5/2019 Expte N°30385/2007 ?Cosoli Laura Vivianay otros ¢/ Clinica Privada Nuestra Sefiora
del Carmeny ¢ dafiosy perjuicios?).-  Sin embargo cabe sefidlar que €l llenado defectuoso de una historia clinica no constituye en
forma auténoma un supuesto de responsabilidad, 1os defectos u omisiones en su confeccion -ante la falta de toda prueba por parte del
médico- autorizan a extraer presunciones en su contra (Conf C. de Apel en lo Civ, Com, Minas, de Paz y Trib de Mendoza,
28/12/2012,"G. R. E. ¢/ G. A. V. ¢ dafios y perjuicios' MJJ77472).-  Aun cuando es cierto que las deficiencias o enmiendas de la
historia clinica en algunos casos puedan generar una presuncién desfavorable en contra de quienes tienen el deber de confeccionarla
y de asentar en ellatodos |os pormenores necesarios, ese elemento solo no alcanza paratener por acreditada la culpa de los médicos
ni laresponsabilidad del ente asistencial, pues debe ponderarse en relacion con |os antecedentes que presenta cada caso y atendiendo
alas demas pruebas aportadas por las partes.(Conf CNCiv, salaL, ?A. M. P. y otros ¢/ Instituto Dupuytren y otros &/ dafios y
perjuicios 7/1172011, Cita: MJJU-M-70411-AR | MJJ70411 | MJJ70411).-  Cabe advertir tal como lo sefialara el sentenciente de
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grado, lahistoria clinica ha sido lafuente en la que los expertos se han basado afin de elaborar su informe y responder ampliamente
los puntos propuestos.-  En este sentido no se han acreditado en |os presentes obrados, |as irregul aridades generadoras de
responsablidiad, en orden a omisiones de elementos indispensables que debian componerla historia clinica (art 377 del CPCC) ello a
tenor de lo expuesto en la analizada experticia, 1as omisiones detectadas no constituyen fuente de responsabilidad profesional, en la
medida que | os tratamientos aplicados no hubieran sido distintos y los administrados fueron adecuados al caso.-  En cuanto al
consentimiento informado no desconozco que en los Ultimos afios la autonomia de la voluntad ha adquirido, un peso que antes no
teniay asi, se hallegado a sostener que la ausencia de consentimiento importa unainvasion en la esfera intima del paciente que por
si solaresultadafiosay que su falta hace responsable a médico por |os riesgos de la intervencién aln cuando no haya habido
negligencia en la préctica (Lorenzetti, Ricardo Luis, "Responsabilidad de los médicos’, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires,
1997, pag.211/212; L épez Meza, Marcelo J, "Pacientes, médicos y consentimiento informado”, LL 2007-B-867)  Asi hemos
sostenido que lalicitud de cualquier tratamiento médico esta subordinada al mismo. ?Esta afirmacion de la que ya ninguno duda es
lamanifestacion del derecho alalibertad, el paciente debe dar su conformidad para el tratamiento, € ercita ese derecho haciendo uso
delafacultad de decidir libremente lo que concierne a su persona? (Tobias José W, ?El consentimiento del paciente en el acto
médico?, E. D 93-803).-  Asimismo, el derecho alasaludy alaintegridad psicofisica, derechos implicados de manera sustancial
en larelacion-médico paciente, ha sido desplazada de la 6rbita de |os derechos estrictamente individual es, para quedar enmarcada en
€l marco de los derechos socialesy colectivos, de forma mas contundente a partir de la reforma constitucional de 1994, que otorgo
jerarquia constitucional alos tratados internacional es sobre derechos humanos, afianzando la primacia de la persona (arts. 42y 75
inc. 22. Constitucion Nacional).-  También cabe hacer referencia a que en la préacticalos médicos suelen informar al paciente
verbalmente durante la consulta sobre la naturaleza, riesgos, alternativas'y beneficios del estudio o laintervencién ala que debe
someterse pero alin cuando entiendo que la omisién de cumplir con el deber de informar vulnerala autonomia del pacientey su
derecho ala autodeterminacion, considero que la cuestion resarcitoria debe ser resueltaalaluz de lateoria de la causalidad
adecuada, por lo que s6lo deben indemnizarse agquell os dafios que tengan una adecuado nexo de causal entre la ausencia del
consentimiento y el perjuicio que sufrié el paciente (conf. Calvo Costa, Carlos Alberto, "Responsabilidad civil delos médicos”,
Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, Afio VI, N° 4, Ed. LaLey, pag. 39).-  "El consentimiento informado implica una
declaracién de voluntad efectuada por un paciente, por la cual luego de brindérsele suficiente informacién referida a procedimiento
o0 intervencién quirdrgica que se le propone como médicamente aconsejable, éste decide prestar su conformidad y someterse atal
procedimiento o bien negarse al mismo (Highton Elenal. y Wierzba Sandra M. "Larelacién médico paciente: e consentimiento
informado" Ad.-Hoc Buenos Aires, 2003 2° ed. Actualizaday ampliada).  Laley 17.132 da una pauta especifica respecto del
deber de informar que pesa sobre €l médico, en cuanto dispone su art. 19, inc.3° que los profesionales de la salud (médicos,
odontélogos y deméas colaboradores) deben "respetar la voluntad del paciente”, es decir, que debe requerirse el consentimiento de los
pacientes 0 sus representantes, como paso previo alarealizacion de un procedimiento, debiendo prestarse por escrito cuando se trata
de una operacion mutilante. Pensamiento al que adhiero y que hoy se encuentrareceptado en laley 26.529 enlosarts. 2inc. e) y f) y
del 3 a 9 con posteriores modificaciones en laley 26.742. exige en forma insoslayable que antes de consentir un determinado
tratamiento, el paciente sea adecuadamente informado -de manera claray comprensible- sobre distintos aspectos (art. 5), entre los
cuales se cuentan riesgos y beneficios de laprécticaaredizar.-  Tiene dicho lajurisprudencia que el consentimiento informado es
un proceso gradual que tiene lugar en el seno de larelacion médico-paciente, que culmina con la autorizacion que el paciente, que
goza de discernimiento y de autonomia para tomar decisiones (0, en caso contrario, su representante), confiere al profesional dela
salud paralarealizacion del acto médico, previainformacion oportuna, veraz, clara, comprensible, completay adecuada sobre su
estado de salud, y acercadel tratamiento que se le propone realizar, caracteristicas, alcancesy objetivos del mismo, alternativas
terapéuticas (si 1as hubiera), beneficios esperados, riesgos y posibles complicaciones o efectos adversos relativos al procedimiento,
controles y pautas de alarma que debe cumplir, y riesgos parala salud de no aceptar larealizacion del tratamiento (cfr. Acevedo,
Rafael, ob. cit., pag. 84.).(Conf CNCiv SalaB, 5/2/2015?C. B. N. ¢/ B. D. A. y otro & dafios y perjuicios? Cita:
MJJU-M-91425-AR | MJJ91425 | MJJ91425).-  Lajurisprudencia sostiene que para que el consentimiento se encuentre

ef ectivamente acreditado debe probarse que el paciente pudo preguntar y que sus preguntas fueron contestadas por el profesional, y
que, dada la operacion en particular, €l paciente conocialos riesgos que ésta llevaba insitos parasu salud .- Entiendo que en casos
como el presente en que habiéndose adjuntado |os instrumentos que acreditan el aludido consentimiento, ( ver fs
55,56,265,266,267de |a HC) la carga probatoria de la omision culposa atribuida a galeno, pesaba sobre la accionante, afin de
responsabilizar al médico tratante por las consecuencias no queridas del acto quirdrgico practicado.-  Sentado ello y en virtud de
las consideraciones expuestas propongo a acuerdo rechazar |os agravios de la parte actoray, por ende, confirmar la sentencia de
grado en cuando rechaza lademanda promovida.-  VI.-Costas  Respecto de suimposicion, el Codigo Procesal ha adoptado en
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su art. 68, el principio objetivo de la derrota, que no implica una suerte de penalidad para el litigante vencido, sino que simplemente
tiene por objeto resarcir ala contraria de |os gastos que su conductalo obligd arealizar.-  El principio objetivo del vencimiento
gue sirve de fundamento alaimposicion de las costas no supone necesariamente la derrota del discurso del vencido por €l del
vencedor, sino que opera también cuando la pretension del primero (en el caso trasuntada en la gestion recursivaincoada) es
inadmitida por deficiencias propias; tal circunstancia acarrea para el oponente el dispendio derivado de laimperatividad de concurrir
a defenderse, independientemente de que los argumentos fundantes de la defensa sean o no tenidos en cuenta pararepeler la
pretensién, por cuanto tan vencido es quien resulta superado por |as razones de la contraria como quien fracasa por "meérito" propio.-
Al decir de Chiovenda, lajustificacion de estainstitucion esta en que la actuacién de laley no debe representar una disminucion
patrimonial paralaparte en cuyo favor tiene lugar, naciendo su imposicion del deber del juez de condenar al derrotado (conf.
FenochiettoArazi, Codigo Procesal Civil y Comercial delaNacion, t. 1, padg. 280y ss.).-  En materia de costas, sabido es que
como regla ellas deben ser impuestas a vencido (cfr. el primer parrafo del art. 68 del Codigo Procesal; Colombo, "Codigo Procesal
Civil y Comercial...", AbeledoPerrat, t. |, pag. 385; Alsina, "Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil...", Ediar, 1961, t.
IV, p&g. 535, nim. 7.a; Palacio, Lino. E., "Derecho Procesal Civil", AbeledoPerrot, t. 111, pag. 366, nim. 312).-  Lapreservacion
delaintegridad del resarcimiento o, en términos generales, del derecho reconocido en la sentencia, justifica que sea el vencido quien
cargue con las costas derivadas del litigio, pues, de lo contrario, |os gastos realizados para obtener ese reconocimiento se traducirian,
en definitiva, en una disminucion del derecho judicialmente declarado.-  En virtud de las consideraciones expuestas y alaluz de
las circunstancias objetivas de la causa propongo rechazar la queja planteada al respecto, confirmando lo resuelto en lainstanciade
grado.-  Por las consideraciones efectuadas, doy mi voto paraque: @) Se confirme el fallo apelado en todo o que ha sido objeto
de apelacion y agravio, con costas de Alzada a la accionante vencida (Art 68 del CPCC).-  Tal esmi voto.  LaDra. Beatriz A.
Veron adhiere al voto precedente.  LaDra. Patricia Barbieri no interviene en el presente acuerdo por encontrarse en uso de
licencia (Art. 14 del RIN y 34 inc. ¢) del Régimen de Licencias por Acordadas 34/77 y 12/04 CSIN; conf. Resoluciones N° 362/19y
N°456/19 del Tribunal de Superintendencia).  Con lo que termind el acto, firmando las Sefioras VVocales por ante mi que doy fe.
Buenos Aires, 9 de Mayo de2019. Y VISTOS: Lo deliberadoy conclusiones establecidas en el Acuerdo precedentemente
transcripto el Tribunal RESUELVE:  1.Confirmar todo o decidido en la sentencia en crisis que fuera motivo de apelacion y
agravios.  2.Imponer las costas de Alzadaalaaccionante vencida. ~ 3.Para conoce |os honorarios regulados afs 1484 /1485 y
que fueran apelados afs 1491,1493,1503,1519, por atosy baos respectivamente.-  Dado que |os trabajos profesional es que
abarca laregulacion de honorarios venida a conocimiento del Tribunal fueron desarrollados antes de la entrada en vigor de laley
27.423 (B.0.22/12/17) y que laobservacion del PEN efectuada al art.64 y otros concordantes de dicha norma (ver Decreto 1077/17
del 21/12/17) exige el andlisis de cada caso concreto para evitar la afectacion del normal desenvolvimiento del servicio de justiciay
el gercicio de laabogacia, la cuestion se examinara alaluz de |las pautas arancel arias previstas por laley 21.839 (conf.art.7°
Caod.Civil y Comercial). Ello, sin desmedro de la aplicacion de la nueva normativa arancel aria respecto de |os honorarios que se
devenguen por tareas profesionales posteriores.  En consecuencia el Tribunal resuelve en atencion acomo hasido resueltala
cuestion, monto comprometido, naturaleza del proceso, calidad, eficaciay extension del trabajo realizado, cantidad de etapas
cumplidas, resultado obtenido, y de conformidad con |o dispuesto por los arts. 1, 6, 7, 8, 9, 10, 19, 38 y conc. delaley 21.839,
merituando los trabaj os desarrollados por los expertos se aplicara el criterio de la debida proporcién que los emolumentos de los
peritos deben guardar con los de los demés profesionales intervinientes en el proceso (conf. C.S.J.N., Fallos 236:127; 239:123;
242:519; 253:96; 261:223; 282:361) por resultar gjustados a derecho, confirmar los honorarios regulados a letrados y demés
profesionalesen lainstanciade grado.  4.Registrese, notifiquese y comuniquese ala Direccién de Comunicacion Plblicade la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Acordada N° 15/13 art. 4°) y oportunamente devuélvase. FDO.: MARTA DEL
ROSARIO MATTERA - BEATRIZ A. VERON. ES COPIA FIEL DE SU ORIGINAL QUE OBRA A FS. 1607/ 1618. CONSTE.
040440E
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