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Mala Praxis Medica Intervencion Qui rurgi ca Responsabilidad Del Cirujano
Cuerpo Extrano Presunciones Conducta Procesal De L as Partes

JURISPRUDENCIA Mala praxis médica. Intervencion quirdrgica. Responsabilidad del
cirujano. Cuerpo extrafio. Presunciones. Conducta procesal de las partes Se confirma -en |o principal- la sentencia que acogi6
lademanda de dafios y perjuicios atribuidos a cirujano a cargo de la intervencién quirdrgica ala que se sometié la actora, a
acreditarse lamala praxis médica por el hallazgo de un clip laparoscépico y -por consiguiente- la obstruccién en el colédoco
proximal. Asi, ante la ausencia de prueba en contrario, se coligié que fue dicho cuerpo extrafio el causante de la obstruccién en el
colédoco, sin demostrarse la concurrencia de otras causas. En laciudad de Azul, alos veintinueve dias del
mes de Octubre de Dos Mil Diecinueve, reunidos en Acuerdo Ordinario los Sefiores Jueces de la Excma. Camara de Apelacion en lo
Civil y Comercial Departamental, Salall, Doctores Victor Mario Peralta Reyesy Jorge Mario Galdos, encontrandose excusada afs.
772 laDoctora Marialnés Longobardi (arts. 47 y 48 de laLey 5827), paradictar sentencia en los autos caratulados: ?L., S. M. C/
M.,J M.Y OTROS S/ DANOSY PERJ. RESP. PROFESIONAL (EXCLUIDO ESTADO)? (CAUSA N° 64.121), habiéndose
procedido oportunamente a practicar la desinsacul acion prescripta por los arts. 168 de la Constitucion Provincial, arts. 263y 266 del
C.P.C.C,, resultando de ella que debian votar en el siguiente orden: Dr. Galdos - Dr. PeraltaReyes.  Estudiados |os autos, el
Tribunal resolvi6 plantear y votar lassiguientes:  -CUESTIONES- 13- ¢Corresponde confirmar la sentencia apelada defs.
732/745vta?.  22- ;Qué pronunciamiento corresponde dictar?.  -VOTACION- A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Juez
Doctor Galdés, dijo:  1.- L., S. M. promovio demanda -para lo que aqui interesa, y que es objeto de resolucion por el Tribunal-
contralos doctores M., J. M.y B., J. A., reclamando €l resarcimiento de dafios y perjuicios, patrimonialesy morales, que atribuye a
los citados profesional es como consecuencia de una mala praxis médica en unaintervencion quirdrgica de vesiculaque sele
practicaraen la ClinicaModelo de Bolivar S.A. el dia26 dejunio de2012.  Lasentencia de PrimeraInstanciahizo lugar ala
pretensién y se tuvo por acreditadala culpadel Dr. M., J. M., eximiendo de responsabilidad a Dr. B., J. A., en su condicién de
médico ayudante. Rechazé |os dafios derivados de laincapacidad sobreviniente, por no haberse probado consecuencias
incapacitantes, el dafio estético y € proyecto de vida, por no constituir rubros auténomos sino que integran el dafio moral. Admitio,
en cambio, el dafio extrapatrimonial que cuantifico en $100.000 atendiendo a los padecimientos y sufrimientos fisicosy emocionales
delaSefioral.,S. M. Enloatinente a acto médico, la sentencia de Primera Instancia tuvo por acreditado que laactora, L., S. M.,
fue sometida el 26 de junio de 2012 a unaintervencién quirdrgica laparoscépica, practicada por €l Dr. M., J. M., con la colaboracion
del Dr.B., J. A., con lafinalidad de curar su patologia de litiasis vesicular, la que se realizé en unaclinicade la ciudad de Bolivar.

L uego de dicha practica continué con dolores, lo que motivé su internacidn en un centro especializado de laciudad de LaPlata
donde nuevamente fue intervenida quirdrgicamente. La actora atribuye a los demandados culpa en |a realizacion de dicha operacion
por la colocacion indebida de un clip laparoscopico, aegacion que los accionados rechazan enfaticamente. Por sulado € Dr. M., J.
M. niega haber provocado aquella obstrucciény el Dr. B., J. A. indica que no tuvo participacion en la operacién ya que sélo actuo
como asistente del cirujano principal. Seguidamente la sentencia de grado analiza la naturaleza juridica de la responsabilidad
meédica, ala que califica como obligacion de medios, y puntualiza que la mala praxis se configura cuando media omisién por parte
del médico de prestar sus servicios adecuadamente, conforme las reglas del arte, incurriendo en imprudencia, impericiao
negligencia. Tras ello analiza la pericia médica practicada en autos, de indudable eficacia probatoria, sin perjuicio de destacar la
aplicacién de las cargas probatorias dinamicas que imponen al demandado la carga de colaborar en la prueba de |os hechos al egados,
asignéndoleincluso el peso del ?onus probandi?. El sentenciante agregaque el Dr. M., J. M., a contestar la demanda, manifest6 que
leindicd alaactoray asu familiaque ante laevolucion del cuadro de la etapa post-quirdrgica, debia practicarse un estudio de
colangiografiaretrograda, la querealizé € Dr. B., C. J. en laciudad de Olavarria, cuyo informe obra agregado afs. 13. El Dr. M., J.
M. también manifiesté que tomd contacto con el citado profesional para interiorizarse sobre los resultados del estudio. De ese
estudio se desprende o siguiente: ?... stop completo, con escaso pasaje de material de contraste hacia lecho subhepatico (clips de
laparoscopica)?. Sobre la base de dicho estudio se le pregunt6 al perito médico afs. 639 ?si erafactible o normal, en una
intervencion de vesicula, la existenciade un clip laparoscopico en colédoco u obstruccion en el colédoco proximal, alo que el
experto respondié que 7no es factible, ni normal el hallazgo de un clip en €l colédoco u obstruyendo este?. Agregd que ?el hallazgo
deun clip enlaviabiliar 0 una obstruccién requieren de una cirugia reparadora para lograr la reconeccion del drengje hepético ala
luz intestinal cirugia denominada hepatico yeyuno anastomosis, en su mayoria no requieren otras intervenciones sobre laviabiliar,
lo que requirio en este caso fueron reparaciones posteriores de la pared abdominal por deshiscencias de la herida? (sic. sentenciafs.
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670). Por su lado en respuesta a preguntas del Dr. B., J. A. €l perito, més adelante, respondid: ?como evidencian los relatos de la
colangiografia retrégada la obstruccion del colédoco coincide con el posicionamiento de un clip ... Las cirugias sucesivas son unas
consecuentes de la otra; asi unalesion quirdrgicade laviabiliar requirié una reparacion a cielo abierto mediante una laparotomia
(incision abdominal) que luego de un tiempo desconociendo la causa se vio debilitada para generarse una eventracion recidivo
requiriendo una nueva plésticay asi sucesivamente en 3 oportunidades? (fs. 672). En otro pasaje € perito interviniente Dr. Sergio
Bugosen explica que ?es habitual el uso de clipsy su uso es hemostatico para arteria cistica 0 susramosy conducto cistico no es
normal ver clips colocados fuera de los mencionados, no podria estar en €l pensamiento del cirujano en ese momento para saber
porque coloco ese clips alli pero pudo haber sido convencido de ser al conducto cistico distorsionada la anatomia por el proceso
inflamatorio o con laintencién de cohibir una hemorragia. Como consecuenciade ello ocurren las lesiones de la via biliar? (fs. 692).
Atento lo expuesto, la sentencia tuvo por acreditada la responsabilidad civil del Dr. M., J. M., atendiendo al citado informe pericia y
aque el accionado, que negd haber colocado €l clip laparoscépico, no brindé una explicacién atendible de larazén de su hallazgo en
los estudios realizados. Posteriormente ingresa en el examen de la actuacion profesional del Dr. B., J. A. aquien exime de
responsabilidad por haber intervenido en su caracter de ayudante del Dr. M., J. M., sin relacion previa con la actora. Dicho caracter
de colaborador fue reconocido por €l Dr. M., J. M. a absolver posiciones (fs. 213 amérito de o prescripto por €l art. 409 del
C.P.C.C)). Traselloingresaen el examen de laresponsabilidad que le cabe a médico ayudante en una cirugia. Sobre el tema sefiala,
citando jurisprudencia, que cuando el facultativo presta servicios através de otros profesionales no elegidos por €l paciente se
configura el supuesto de intervencion de equipo médico. En tal caso se distingue la actuacion del médico jefe o principal delaque es
propia de los ayudantes o dependientes y destaca que €l vinculo juridico que une a paciente con el médico jefe es de naturaleza
contractual, por lo que -con este fundamento y en esta etapa del desarrollo argumental- €l sentenciante- desestimao la excepcion de
prescripcion por no haberse cumplido €l plazo de prescripcién decenal del art. 4023 del Cadigo Civil. Luego retoma el informe
pericial que describe las funciones asignadas a ambos cirujanos -los Dres. M., J. M. y B., J. A.- para concluir que éste Ultimo no tuvo
ningunainjerencia en el hecho que generd el dafio (clipado laparoscopico), por 1o que rechaza la demanda deducida en su contra. El
informe pericia defs. 672 sostiene que ?os actos del cirujano o médico principal constan de laincision, diseccién colagiografia,
clipado, exerecis, hemostasiay extraccién del érgano de la cavidad ... El cirujano ayudante manejala camara que le brindalavision
al cirujano y eventual mente realiza alguna maniobra de aspiracion o separacion para facilitarle lavisualizacion al cirujano y que este
procedaaladiseccién? (sic., fs. 672). En lo atinente a los dafios resarcibles rechaza el dafio patrimonial por incapacidad. Para ello
tiene en cuenta el informe médico de fs. 639 que sostiene que desconoce si existe ?disminucion fisica? que lareparacion de lavia
biliar no generainconvenientes para lainsercién laboral de laactoray tampoco incapacidad pararealizar tareas comunes ?si las
plasticas de pared quedaron continentes?. Tras ello concluye afirmando que ?no se encuentra capacitado para emitir un porcentaje de
incapacidad?y que si se repara ?una eventracion obteniendo un buen resultado, facilitado por el uso de prétesis (malla)? se pueden
reanudar |as tareas habitual es. ?Esas expresiones vertidas por el perito Dr. Bugosen afs. 670/671 fueron reiteradas afs. 673, todo o
que sirvio de base paraque €l juez de primerainstancia rechazara el rubro dafio patrimonial por incapacidad sobreviniente afirmando
gue no se probaron ?consecuencias incapacitantes derivadas de laintervencion que dio origen alas restantes cirugias reparadoras?
(sic.). Enlorelativo alaprocedenciadel dafio moral, lo admite y cuantifica en $100.000. Luego de sefialar sus aspectos
conceptuales, para su determinacion tuvo en cuentalos sufrimientos fisicosy emocionalesdelaSra. L., S. M. derivados de la
intervencion quirdrgica, 1o que resulta acreditado con las declaraciones testimoniales obrantes a fs. 409/411, y con el informe de
IOMA agregado afs. 387/401. En tal sentido, tiene en cuenta las manifestaciones de las testigos O. y B. que manifiestan que fue
operada dos veces, que estuvo internada en el Hospital Italiano de La Plata; O. dijo que posteriormente fue operada varias veces, no
recuerda cuantas, pero estima mas de diez. Sobre esa base admiti6 el dafio moral que -como anticipé- cuantificd en $100.000. El
pronunciamiento también admitid ?los gastos de traslado, atencién y compafiia?, que estimé en $10.000 porque se trata de dafios
presumidos. En cambio rechazé los rubros dafio estético y dafio al proyecto de vida porgque carecen de autonomiay no se acredité
gue la actora tenga af ectada su estética corpora ni que se hubiera aterado un proyecto vital o sus posibilidades futuras de embarazo,
maxime que los eventual es riesgos derivan de que se trata una persona obesay con diabetes, por 1o que no pueden prosperar esas
partidas, admitidas por otro lado en el dafio extrapatrimonial. En consecuencia, la sentencia hizo lugar ala demanda entablada por
L., S. M. contraM., J. M., aquién condend a pagarle la suma de $ 110.000 en concepto de dafiosy perjuicios por laintervencion
quirdrgica practicada el 26 de Junio de 2002, rechazandola respecto de B., J. A. Dispuso que los intereses a pagar sobre €l capital
correspondan alatasa pura del 6 % anual desde lafecha del hecho hastala sentenciay desde entoncesy hasta su efectivo pago ala
tasa pasiva BIP que paga el Banco de la para las operaciones de depdsito. Condend en costas al demandado vencido, con excepcién
de las correspondientes a rechazo de la demanda respecto de B., J. A., que lasimpuso a la actora perdidosa. Finalmente difirié la
regulacion de honorarios para la pertinente oportunidad procesal.  Contra ese pronunciamiento apelaron ambas partes, quienes
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expresaron agravios que fueron respondidos por la parte contraria.  En efecto mediante presentacion electronica de fecha
10/09/2018, apel 6 |a parte demandada, haciendo o propio la actoraafs. 750 -escrito que fue digitalizado el 11/09/2018-, siendo
concedidos ambos recursos afs. 749y fs. 751, respectivamente. Con la pieza procesal agregada afs. 764/768 vta. -la cual fue
digitalizada el 9/04/2019- y por medio de la presentacion electronicadel 10/4/2019, |os recurrentes expresaron agravios. La parte
demandada seguin presentacion electrénica de fecha 30/4/2019 |os respondi 6, tal como resulta del informe de Secretaria obrante a fs.
770.  Llamados autos para sentencia (cf. fs. 774) y firme el proveido que hizo saber el orden de la votacion (cf. fs. 775), €
expediente se encuentra en condiciones de ser resuelto.  LasquejasdelaSra. L., S. M., luego de consideraciones generalesy
abstractas que no atacan en concreto aspectos medulares del fallo, se centran en cuatro cuestiones esenciales. la desestimacion de la
demandacontrael Dr. B., J. A.; €l rechazo de laindemnizacion por incapacidad sobreviviente y por dafio a proyecto de vida; la
cuantia que estima baja asignada en concepto de gastos de traslado, atencion y compafiia Respecto del primer punto afirmaque el
Dr. B., J. A.como médico ayudante debio efectivamente cumplir su funcion de trabajar en equipo, prestando mayor atencién y
diligenciaeindicando a Dr. M., J. M. que no debia colocar €l clip o sugerir o indicar otras conductas, lo que revela su culpa por
omision. En lo atinente a laincapacidad fisica denegada, cuestiona el dictamen pericial que sostiene que no esté capacitado para
indicar el porcentagje de invalidez y afirma que lo cierto es que como consecuencia del error médico sufrid dafios en su organismo,
disminuyendo su integridad e indemnidad fisica, que nunca se recuperara por completo y que, en definitiva, su salud resultd
menoscabada. L uego afirma que las cirugias alas que fue sometiday el menoscabo a su salud impidieron el desarrollo de sus
posibilidades vitales, por 1o que debe acogerse €l dafio a proyecto de vida. Finalmente sostiene que también es bajala suma
conferida por gastos materiales de traslado, atendiendo a que realizé como veinte vigjes que rondan en los $100.000. Tras ello, y
después de otras consideraciones acerca del resarcimiento del dafio y de la necesidad de su reparacion, solicita se acoja sus
pretensiones, revocandose en estos aspectos la sentenciaatacada.  Los agravios del demandado se concentran en la determinacion
de responsabilidad de su parte en el acto médico, y en la cuantia -que considera altas- del dafio moral y del dafio material por
traslado y atenciones. En lo tocante ala responsabilidad médica, sostiene que ademés del yerro acerca de lafecha de la cirugia (el 20
y no el 26 de Junio) y de otros aspectos (la derivacion a otro especialistay centro asistencial no se debi6 alos dolores sufridos por la
actora sino a existencia de unafistula biliar) cuestionalavaloracion de la prueba. Comienza, primero, transcribiendo parte de los
fundamentos de la sentenciay, luego, prosigue sefialando que la existencia de un clip de laparoscopia que habria colocado resultaria
deuninformedel Dr. B., C. J,, de Olavarria, que obra en fotocopia, cuya autenticidad desconocié y no media prueba testimonial del
citado profesional. A fs. 340y 346 el Dr. B., C. J.contesto €l oficio afirmando que atento el tiempo transcurrido (mas de 10 afios) no
contaba con el estudio, €l que eventualmente podria estar en poder de la Clinica Maria Auxiliadora de Olavarria. El perito manifestd
gue no tuvo alavistani el estudio de colangiografiaretrograda ni €l original de su informe. Por ello sostiene que no puede
computarse como prueba el informe obrante en fotocopia que fue desconocido. Luego resalta que la derivacion por el cuadro post
operatorio que presentd la paciente no obedeci6 a ninglin error médico sino por |a patologia presentada, que requeria de un nuevo
estudio de complejidad paralaresolucion de posible lesién. Cuestiona que se le atribuya relacion causal ala operacion con todas las
cirugias posteriores. Afirmaque si lareparacion billar se hubiera hecho inmediatamente no hubieran sido necesarias las
intervenciones posteriores, que nadatienen que ver con laintervencion quirdrgica del afio 2002, desconociendo las causas de las
eventracionesy recidivas que derivaron en nuevas intervenciones de la paciente. Por consiguiente no esta probada la responsabilidad
civil del Dr. M., J. M. Tras ello afirma que no procede el dafio moral y que lainexistencia de incapacidad trae aparejada su
improcedencia, més alla de que no esté probada ni la responsabilidad ni el dafio. También controvierte la admision, sin explicaciones
ni constancias que los avalen, de los gastos de traslado, atencion y compafiia, rubro que solicita seadesestimado.  Llamados autos
para sentenciay practicado el sorteo de rigor, € expediente se encuentra en condiciones de ser resuelto  11.- 1.- Inicialmente

sefial o, aunque ello resulte sobreabundante, que habré de cefiirme alas cuestiones litigiosas esenciales para fundar este
pronunciamiento (art. 3 CCCN), atendiendo alo peticionado por las partes, 1o que se resolvid en Primera Instanciay que fue objeto
de recurso y agravio. También cabe destacar, en el mismo orden de ideas generales introductorias, que el objeto de la pretension
resarcitoria deducida consiste en la atribucion de responsabilidad profesional alos dos médicos demandados, Doctores M., J. M.y
B., J. A. Dicharesponsabilidad debe ser juzgada sobre |a base del factor subjetivo de atribucion, en el caso la culpa, en los términos
delosarts. 512, 1109y ccs. del Cédigo Civil derogado -vigente al momento de los hechos-, 10s que se corresponden con las
prescripciones de los arts. 1721, 1724, 1768y concs. del Codigo Civil y Comercial vigente, cuyas reglas se deben computar como
parametros interpretativos orientativos y de aplicacién analégica.  No debe perderse de vista que en el régimen actual, al igual que
el anterior, laresponsabilidad profesional en general, y obviamente de responsabilidad médica en particular, lareglaesla
responsabilidad subjetiva, fundada en laculpay en el dolo, como se desprende claramente de los arts. 1768, 1721, 1722, 1724y
concs. CCCN. El nuevo Cédigo tiene una norma especifica, €l art. 1768 CCCN, que establece de modo claro que el factor de
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atribucion parajuzgar la responsabilidad profesional eslaculpa. Laresponsabilidad obligacional objetiva estalimitadaalos
supuestos de asuncién por parte del profesional de un resultado determinado (arts. 1723y 1768 CCCN) o cuando en larealizacion
del acto médico con intervencién de cosas el dafio provino del vicio (no del riesgo) de las cosas (art. 1768 CCCN). Es decir en los
dafios profesionales con intervencidn de cosas solo cuenta el vicio (el defecto delacosa) y no su riesgo (su potencialidad dafiosa).
Es importante recal car esto Ultimo: en ningln caso en el que la prestacion médica se realice con cosas corresponde aplicar la
responsabilidad objetiva por la actividad riesgosa o peligrosaregulada en los arts. 1757, 1758 y concs. CCCN, salvo el supuesto
especifico previsto en el art. 1768: €l viciodelacosa.  En suma: en materia de responsabilidad médicalareglaes € factor de
atribucién subjetivo (culpa o dolo) y la atribucién objetivarige solo paralos casos en los que el profesional asuma un resultado, u
ocurre por vicio de la cosa, supuesto que no es el de autos, y corresponde emplazar €l andlisis de la responsabilidad de los
demandados doctores M., J. M.y B., J. A., desde la éptica subjetiva. Ello sin perder de vista que todo acto médico no esta sujeto
solo alapericiadel profesional sino que en su resultado intervienen el estado previo del paciente, la complejidad de laintervencién,
laevolucién propiay natural de laenfermedad, etc. (esta Sala, causa n® 60.896, 14/06/2016, "Soudrelle, Maria José ¢/ Ferraro
Jauregui, Luciano Francisco y Otro/as/ Dafiosy Perj. Resp. Profesional (Excluido Estado).  En este contexto, y cefiido paralo que
aqui interesa para resolver, cabe brevemente recordar que las principales reglas que rigen de laresponsabilidad civil delos
profesionales son las siguientes: 1) teniendo en cuenta que el profesional es un prestador que domina un conocimiento técnico o
cientifico, son aplicables las normas propias del gercicio de cada profesion e incluso las de naturaleza deontolégica; 2) laregla
-reitero- eslaresponsabilidad subjetiva del profesional salvo que comprometa un resultado concreto (arts. 1768y 1722, 1723,
CCCN); 3) tal como lo anticipé si en el desempefio de la actividad se utilizan cosas, rige igualmente la responsabilidad subjetivay
no se aplican | as disposiciones de la responsabilidad objetiva por riesgo de las cosas o por actividades riesgosas o peligrosas, por
expresa exclusion del art. 1768 CCCN (arts. 1722, 1723, 1757, 1758 y concs., CCCN). Como corolario de €llo, paralavaloracién de
laconducta del profesional setiene en cuenta: a) el deber general de obrar con diligencia; b) la mayor diligencia exigida cuando su
deber de obrar es superior a ordinario; c) la condicion del agente cuando media confianza especial (arts. 1725, 776 y concs,,
CCCN); 3) laprueba de los presupuestos de la responsabilidad civil y del dafio se rigen por el principio general segun el cual
incumbe a quién alega, salvo disposicién legal en contrario. En el caso de laresponsabilidad objetivala carga de la pruebade la
causa gjena o de laimposibilidad de cumplimiento incumbe a quién la alega, esto es, a profesional responsable primafacie (arts.
1734, 1736, 1721, 1722, 1723, 1724, CCCN). Sin embargo, y aqui radica unaimportante novedad, €l art 1735 CCCN admite la
aplicacion de laregla de las cargas probatorias dinamicas, aunque con matices, cuestion sobre la que volveré més adelante (Galdos
Jorge Mario y Valicenti Ezequiel, ?Responsabilidad de los profesionales liberales. Serviciosy obras. Obligaciones de medios (mera
diligencia) y de resultado (concreto o eficaz)? en Lorenzetti Ricardo L. ( Director), Lorenzetti, Pablo - Pontoriero, Maria P. (
Coordinadores),? Cédigo Civil y Comercial Comentado?, T° XI1-C, Ed. Rubinzal- Culzoni, 2018, p 129).  2.- Sentado lo
expuesto, no esta en discusion que el dia 16 de junio de 2002, en la ClinicaModelo de Bolivar SA., L., S. M. fueintervenida
quirargicamente por el médico Dr. M., J. M., actuando como ayudante el Dr. B., J. A. Laactora presentaba un cuadro de colecistitis
aguda, realizandose la préctica médica quirdrgica consistente en una cirugia videol aparoscopica, segin lo expresan las partesy el
perito médico Dr. Sergio Bugosen (cf. periciafs. 666/672, atenor de los puntos propuestos por lademandante afs. 61/62 y por los
demandados afs. 86y fs. 163 vta.; pedido de explicaciones de la actora de fs. 685/686, y respuestadel Dr. Bugosen de fs. 691/693;
observaciones de la demandante de fs. 697; respuestas del perito de fs. 700; arts. 384, 474 C.P.C.). Estos aspectos no estén en
discusion, sefialando la actora que su patologia consistiaen ?litiasis vesicular?y, tal como se anticipd, € Dr. M., J. M. manifesto
haber efectuado una ?colecistectomia laparoscopica? (cf. fs. 156), lo que se corresponde con el diagndstico que € perito médico
califica como cirugia videolaparoscopica (fs. 66/67).  El punto controvertido radica en la culpa que se le atribuye a cirujano
interviniente, Dr. M., J. M., por haber dejado luego de la cirugia un ?clip de laparoscopica?, que le provocé alaSra. L., S. M.
posteriores problemas de salud que requirieron de varias consultas y prestaciones médicasy de intervenciones quirlrgicas para
superar las afecciones en lavesiculay otras secuelas orgénicas. El accionado a contestar la demanda negé la existencia pos
quirdrgica de ese elemento extrafio en el cuerpo de L., S. M. y, textualmente, adujo que ?no es cierto que la paciente tuvieraun clip
laparoscopico que obstruia el colédoco proximal que e produjera complicaciones de salud. Las adherencias producto de la patologia
delavesiculabiliar detipo crénico y agudizado a momento de la atencidn fueron la causa de las distintas complicaciones que sufrié
laactora? (sic., fs. 158).  Entiendo que esta acreditado, sobre |a base de la prueba de presunciones, que con posterioridad ala
cirugiael 16 dejunio de 2002 la actora presentaba un clip de laparoscopica con ?obstruccién de colédoco proximal?, conforme el
estudio de colangio pancreatografia retrdgada endoscopica, efectuado por el Dr. Carlos J. B., C. J., por derivacién del Dr. M., J. M.,
en la Clinica Maria Auxiliadora de Olavarria, prestacion que fue autorizada por el IOMA (cf. fs. 13 informe del Dr. B., C. J. y sus
respuestas alos oficios remitidos de fs. 340 y fs. 346). Dado que la autenticidad del informe mencionado, glosado afs. 13, fue
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desconacida por la demandada, entiendo que su veracidad resulta de la valoracion en conjunto de todas | as probanzas agregadas en
el expediente, de la prueba de presuncionesy del valor indiciario que cabe asignar ala conducta procesal de |as partes en €l proceso
(arts. 163 inc. 5°, 384 y ccs. C.P.C.). Por ende, no acudiré alaaplicacion de las cargas probatorias dindmicas, segiin su tipificacion
tradicional, no obstante que ello no estaba prohibido en el régimen del Codigo Civil derogado, y que el actual 1735 CCCN, que
introdujo cambios sustanciales en dicho instituto probatorio, entrd en vigencia con posterioridad a la fecha en que ocurrieron los
hechos litigiosos. En efecto, sobre el tema de las cargas probatorias dindmicas en la responsabilidad profesional, y por afiadidura en
la responsabilidad médica, recuerdo que, con sustento en los principios de buenafey lealtad procesal, y especialmente en el deber de
colaboracién, en |os casos de prueba dificil puede flexibilizarse o morigerarse larigidez de lareglas sobre la distribucion del onus
probandi, desplazando su carga en contra de |a parte que -pudiendo o debiendo aportarlaa juicio porque le resulta mas comodo,
facil o barato- omitié hacerlo procurando un provecho de su situacién procesal. Esta Sala desde hace mucho tiempo adhiri6 a esta
posicion, que en éstaformulacién clésica o tradicional admite su aplicacion oficiosa por el juez al momento de sentenciar (Cam. Civ.
y Com. Azul, Sala 2, ?Lucas, Francisco ¢/ Recchia?, 19/03/1996 y ?Bahurlet, Carlota Elena c/a Caja de Seguros de Vida?, del
27/06/2002; ?Esquerdo y Figueroa Elena Aixa...? y ?Esgquerdo y Figueroa, SaraMaria s/ Concurso Preventivo. Incidente Revision:
Bco. Crédito Provincial ?, sentencia tnica del 04/11/2004, ?Reynoso, Maria del Carmen ¢/ Elissondo, Ignacio?, 04/05/2006y ?C., M.
A.c/ C., L. M.?, 29/12/2008, ?Seguro de Depdsito S.A. ¢/ Mac Donald, Alejandro Alberto s/ Ejecucion con Garantia Hipotecaria?,
05/05/2011, ?Banco de lac/ Sanchez, Horacio Ismael §/ Cobro Ejecutivo?, 29/11/2012). Participo de la opinion de que puede
arribarse a conclusiones parecidas, es decir imponer cargas procesales a las partes, con prescindencia del rol de actora o demandada
o de su posicion en el expediente, acudiendo alavaloracion de la conducta procesal de las partes, con sustento en las reglas de la
sana criticadel CPC. Lo que quiero significar es que no puede prescindirse de |os efectos procesales del incumplimiento del deber
de cooperacion y de la ponderacion de la conducta omisiva. Con relacién alas reglas de la valoracién de la pruebala Corte Nacional
desde antiguo receptd la posibilidad de valorar la conducta asumida por las partes en el proceso? (CSIN, ?Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires v. Propietarios de la Finca Calle Colombres 1175/77?, del 09/02/1988, en Fallos 311:73) y por ejemplo,
considerd que la demandada "no aporto version alguna acerca del hecho, limitandose a negarlos? (CSIN, ?Galli de Mazzucchi, Luisa
V. c. Correa, Miguel A.y otro?, del 06/02/2001, en Fallos 324:1159.) ni produjo prueba suficiente que desvirtuara los indicios en
contrasuyo (CSIN, "G. deG. L. y ots. ¢/ Ponce, Juan C. y otros', del 11/10/2001, en La Ley 2002-A, p. 884). De igual modo se
pronunciaron otros tribunales, a sentenciar que 7ambas partes deberan brindar todo su esfuerzo probatorio para que se pueda decidir
si hay culpa, no culpa o caso fortuito? (SCBA, ?Greco Carlosy ot. ¢/ Pcia. de Bs.As. Ministerio de Salud. Ds. y Pjs.?, del 29/10/03,
en DJJ 151-161, voto de adhesion alamayoriadel Dr. Salas, con reenvio a ?Alvarez, Norma Graciela ¢/ Maldonado Pablo y otro &/
Ds. y Pjs.?, del 14/6/96); que ?el demandado era quien estaba en mejor condicién de probar el cumplimiento de su obligacion, y por
ende lafalta de razones esgrimidas en defensa de su posicién o la ausencia de referencia concreta de | os otros medios de prueba, o de
la prueba directa aludida sellan adversamente el éxito del recurso? (SCBA, ?Longarini, Mdnica Susana contra Frigorifico Constanzo
S.A. Cobro de pesos?, del 29/6/2005, voto Dr. Genoud); mientras que en otro antecedente se exigio del demandado una conducta
positiva (SCBA, Ac 87.123, ?Aldecoa, Oscar contra Firestone de Argentina?, del 3/8/2005).  En general, la doctrina procesal
asignavalor probatorio ala conducta procesal omisiva o que denota falta de colaboracién, aungque hay matices respecto ala eficacia.
En un congreso procesal distintas ponencias se hicieron eco de esa cuestion y ala conducta procesal se le adjudico caracter de
?prueba, elemento de conviccion o reglade la prueba?, pudiendo tener ?eficacia concluyente? o caracter de ?pruebaimperfecta?
(Conclusiones del XXI1 Congreso Nacional de Derecho Procesal, Parana, Entre Rios, 12, 13y 14 de junio de 2003, en Morello,
Augusto, Sosa, Gualberto y Berizonce, Roberto, 2Codigos Procesales?, Libreria Editora Platense - Abeledo Perrot, 2004, T. X-A,
p.148). Entre los autores | os criterios varian segln se la considere ?prueba de |os hechos o regla de valoracion de las restantes
pruebas? (Kielmanovich, Jorge, "La conducta procesal de las partesy laprueba’, en LaLey, 2001-C, p. 1221), ?argumento de
prueba? (Pereira Marques, Silvina, ?Reflexiones acerca de algunos aspectos de la valoracion de la conducta procesal de las partes
desplegada en procesos distintos (conexos 0 no)?, en J.A., 2004, I1, p. 1079; Peyrano, Jorge w. (Dir.) y Acosta, Daniel F. (Coord.),
Naoracién judicial delaconducta procesal?, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 313), medio ?autosuficiente? (L épori White,
Inés, ?La conducta procesal de las partesy los medios de prueba?, en Jurisprudencia Argentina, 2004, |1, p. 1034; Peyrano, Jorge w.
(Dir.) y Acosta, Danidl F., (Coord.), Valoracion judicial de la conducta procesal, cit. p. 141), ?auténomo? (Rambaldo, Juan A., ?La
conducta procesal de las partes como medio de prueba?, en Jurisprudencia Argentina 2004 |1 - 1047) o ?corroborante? (Peyrano,
Marcos L., ?Lavaloracion de la conducta procesal de las partes como derivacion del principio de adquisicion procesal ? en Peyrano,
Jorge w. (Dir.) y Acosta, Daniel F. (Coord.), ?Valoracion judicial de la conducta procesal?, cit. p. 45; Bacarat, Edgar J., ?Estado
actua delateoria de la carga dindmicade la prueba con especial referencia a antecedentes jurisprudencialesy ala materia
juzgada?). En conclusién y dicho esto particularmente con relacion al régimen vigente, si por cualquier razon se omite acudir al
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arbitrio de lacargadinamicadel art. 1735 CCCN (por no haberse efectuado la comunicacién que prevé alas partes, porque su
aplicacién operaen laAlzada, etc.) igualmente al sentenciar, y de oficio, el juez puede ponderar la conducta omisivay lafalta del
deber de colaboracién de la parte beneficiada por la desigualdad en el proceso, aplicando la prueba de presunciones con sustento en
lanormativa procesal (art. 163 inc. 5 C.P.C.). En definitiva, se arriba a similar resultado, deduciendo consecuencias probatorias por
viade presunciones en contra de quien incumple el deber de colaboracion en el proceso (Galdds, Jorge Mario y Valicenti, Ezequiel,
?Responsabilidad profesional y cargas probatorias dinamicas. El art 1735 CCCN? en Lorenzetti, Ricardo L., (Director), Lorenzetti,
Pablo - Pontoriero, Maria P. (Coordinadores), ?Cédigo Civil y Comercial. Comentado?, T° XI1I-C, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2018, p.
162).  En este expediente arribo ala conclusién anticipada -y que desarrollaré seguidamente- acerca de la responsabilidad civil
acudiendo y aplicando lareglas probatorias desarrolladas precedentemente: la prueba de presuncionesy los indicios resultantes de la
falta de colaboracion de la parte demandada en €l proceso (arts. 163 inc. 5, 384 y concs. C.P.C.).  Ill.- 1.- Considero que €l
informe de fs. 13, suscripto por €l Dr. B., C. J. es auténtico. Ello asi por una pluralidad de concordantesy coincidentes indicios (arts.
163inc. 5y 384 C.P.C.C.). Antes de detenerme en ese plexo probatorio destaco que el informe mencionado del Dr. B., C. J. defs.
13 dice, en lo pertinente, que ?durante el tiempo endoscopico se observa papila de caracteristicas normales. Wirsung de calibre y
morfologia normal. Se canulavia biliar observandose colédoco no dilatado, a nivel de colédoco proximal se observa stop compl eto,
con escaso pasaje de material de contraste hacialecho subhepatico (clips de laparoscopica). No se objetiva pasaje de contraste hacia
viabiliar intrahepética. Impresion diagndstica: o b stru ccidn de co 1édo co p roxim al? (sic., fs. 13). Ahorabien, y retomando la
prueba de presunciones, €l Dr. M., J. M. a contestar la demanda explico que el 8 de julio de 2002, y araiz de una practica médica
efectuada en el Hospital Municipal de Bolivar, posterior ala operacion, leindicd alapaciente y asu familia que debiarealizarse un
estudio de colangiografia retrégada en Olavarria o en otro centro especializado, en razén de que en Bolivar se carecia de tecnologia
adecuada, sugiriéndole que la efectuara el gastroenterdlogo de Olavarria-Dr. B., C. J.- (fs. 156 vta.). Incluso afiadi6 que se
comunicd telefénicamente con dicho colega para interiorizarse sobre |os resultados del mencionado estudio, que visito ala paciente
en su propio domicilio el diasiguiente, y que en atencién al resultado de la colangiografiale comunico que paralaresolucion de la
fistula biliar debia ser trasladada a un centro de mayor complejidad, proponiéndole el Hospital Mainetti de la ciudad de La Plata,
lugar en el que fue evaluaday seleindico tratamiento quirdrgico. Empero -prosigue €l médico- por razones econdmicaslaSra. L.,
S. M. no se operd en agquel centro. Por otro lado, y si bien es cierto que la actora omitié ofrecer a Dr. B., C. J. como testigo,
oportunidad en la que podia recabar y ampliar no solo acercade la autenticidad del citado informe de fs. 13 (el que da cuentade la
presencia del clip obstruyendo el coledocco) sino también podia efectuarle otras preguntas acerca del resultado de esa préctica
médica, lo cierto es que a contestar la pruebainformativa, afs. 343/346 el Dr. B., C. J. no desconocio la autenticidad del estudio
agregado afs 13. Por el contrario explicé que ?habiendo sido atendidalaSra. L., S. M. en laClinica Maria Auxiliadora de ésta
ciudad de Olavarria, no tengo en mi poder copia alguna de |os estudios realizados en aquel entonces, y habiendo transcurrido mas de
diez afios de larealizacion de aquella préctica, es probable que los mismos ya no se encuentren en los registros del mencionado
establecimiento? (sic., fs. 340). O sea, seinfiere claramente, que el estudio serealizo. En el restante informe de fs. 346, a responder
el oficio en el que € juzgado |e requeria que acomparie el tantas veces aludido estudio, €l Dr. B., C. J. respondi6 en forma
manuscrita que ue la historia clinica a Clinica Maria Auxiliadora, préctica realizada en internacion por cuanto no tengo en mi
poder documentacion alguna? (sic., fs. 346). El perito Dr. Bugosen manifestd que ?la utilizacion de clips de titanium es de uso
habitual en la colecistectomia videol aparoscopica? (sic., fs. 669); que ?no es ni factible ni normal el hallazgo de un clip en €l
colédoco u obstruyendo éste?, (sic., fs. 670) con posterioridad alacirugia; que ?el porqué de un clip en el colédoco no le puedo dar
explicacion, la afeccion depende de si es un clipado total, parcial con o sin seccion delaviabiliar? (sic., fs. 691 vta.); que ?es
habitual €l uso de clipsy su uso es hemostético para arteria cistica o sus ramos y conducto cistico; no es normal ver clip colocados
fuera de los mencionados ... Como consecuencia de ello ocurren las lesiones de viabiliar? (sic., fs. 692). En una etapa de la cirugia
?luego de disecar el pediculo se procede al clipado selectivo de la arteriacisticay el conducto cistico, para luego continuar con la
diseccién de lavesicula liberdndola del lecho hepético. Finalizado el procedimiento se controlala hemostasia, de ser necesario la
colocacién de un drengje en el lecho vesicular y luego se extrae el érgano (la vesicula, agrega) através de algun portal (donde estaba
ubicado un trocar) que puede ser el umbilical o epigastrico. Finalizado el procedimiento se des insuflalacavidad y se cierralapiel
con puntos? (sic., fs. 672).  Igualmente el Dr. M., J. M. no brind4 ninguna explicacién razonable, atendible y verosimil acerca de
lapresenciadel elemento extrafio en el cuerpo, de la actoraya que conforme la periciamédica- y como se analizo6- lacirugia
laparoscopica en general no presenta mayores complicaciones ni dificultadesy la presenciadel clips esinusual (cf. fs. 666/669).
Frente a éste cuadro de situacién, el médico pudo agregar al expediente las explicaciones, y en su caso la prueba, cientificay técnica
gue explicara que la ?causa de | as distintas complicaciones que sufri6 la actora se debieron alas adherencias producto de la
patologiade lavesiculabiliar de tipico cronico? (sic., fs.158), por mas que la pericia, en €l punto 5to de |os puntos propuestos por €l
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Dr. M., J. M., alaqueremite en el agravio, explique que ?el estado previo de los 6rganos tienen influencia sobre €l resultado, dada
laincidencia de los procesos agudos? (fs. 667). En suma: ante la ausencia de prueba en contrario cabe colegir que fue un clip €l
causante de la obstruccion en el colédoco. No se demostrd con verosimilitud la concurrencia de otras causas, incluso las derivadas de
unaeventual evolucion desfavorable de la paciente, propia de |as reacciones personal es adversas de cada organismo y de su reaccion
también desfavorable ante la enfermedad, y las |esiones de lavia biliar con eventracionesy las eventraciones posteriores carecen de
otra causa aparente (arts. 163 inc. 5, 384y 474 C.P.C.; arts. 499, 512, 1109 y concs. CC; arts. 1768, 1721,1722 y concs. CCCN). En
sintesis. el accionado no brindd ninguna explicacién razonable, atendible y verosimil acerca de la presencia del elemento extrafio en
el cuerpo de la actoraya que conforme la pericia médica, la cirugia laparoscopica en general no presenta mayores complicacionesy
dificultadesy lapresenciadel clipsesinusual (cf. fs. 666/669). A riesgo de resultar sobreabundante, |0s aspectos probatorios
esenciales, mencionados se completan con las aseveraciones del perito médico de que el periodo de recuperacién en una cirugia
programada de vesicula por litiasis cronica es en promedio de veinticuatro horas de internacion y de reanudacién de tareas livianas a
los diez dias; que la utilizacion de clips de titanium constituyen un uso habitual en estas cirugias pero que no resulta normal su
hallazgo en el colédoco; que no se acreditd, de acuerdo a los criterios médicos y cientificos vigentes en el afio 2002 -particularmente
con el aporte probatorio colaborativo que podia efectuar el médico interviniente- ninguna otra causa probable que produjerala
obstruccion sefialada precedentemente. El cirujano que practico el acto médico esta en mejores condiciones técnicas y facticas para
probar la otra posible causal generadora de la afectacion alasalud verificada (arts. 163 inc. 5°, 384 y ccs. del C.P.C.C.). En
consecuencia, lasuma de indicios plurales y concordantes, que conducen atener por acreditada la presencia posguirirgica del
mencionado clip laparoscopico, y por consiguiente la obstruccion en el colédoco proximal son las siguientes: el informe médico
original defs. 13 mencionado precedentemente, suscripto por €l Dr. B., C. J., que tiene en sus formas extrinsecas evidentes signos de
verosimilitud; las respuestas del citado profesional ala pruebainformativade fs. 340y fs. 346, en las que no desconoce su
autenticidad sino que, por el contrario, reconoce que se practico la colangio pancreatografia; €l Dr. B., C. J. manifiesta que la historia
clinicay lacopiadel informe estdn en laclinicaen laque selo realizo; el demandado Dr. M., J. M. admiti6 que derivo ala paciente
al consultorio gastroenteroldgico del Dr. B., C. J. en Olavarria, paralarealizacion de lareferida colangio pancreatografia; y que lo
[lamd parainteriorizarse de su resultado; €l Dr. M., J. M. atribuyd otra causa médica alas afecciones de la actoray no acompafié
prueba verosimil de descargo (arts. 163 inc. 5, 384y 474 C.P.C.; arts. 499, 512, 1109 y concs. CC; arts. 1768, 1721, 1722y concs.
CCCN).  Sefalo que los hechos juzgados guardan similitud con el precedente judicial conocido como el caso de la ?gasa
olvidada?, resuelto por la Corte Nacional (CSIN., 11/07/2006, ?B., R. R. ¢. Provinciade La Pampay otro?, DJ 2006-3, 853 - DJ
2006-3, 1076, con notade Augusto M. Morello, LaLey 2007-A, 559; Fallo AR/JUR/4659/2006). Se trataba de unaintervencion por
una apendicitis aguda con posible peritonitisy en el acto quirtrgico se le dej6é una gasa grande dentro de su cavidad. La Corte
Suprema decidié que ?encontrandose acreditada la existencia de un cuerpo extrafio o del oblito en el abdomen del actor, cabe
considerar que se trata de un supuesto de responsabilidad causado con la cosa?; ?lafuerza de los hechos demuestra que existié un
descuido en €l retiro de las gasas que es imputable al cirujano, quien es el encargado de remover |os objetos que quedan dentro del
cuerpo del paciente, respondiendo ademas como jefe del equipo por la conducta de los componentes de éste, cuyas actividades debe
orientar y coordinar?, aspecto que -afiado- también resulta aqui de aplicacion con relacion ala excul pacion del médico ayudante Dr.
B., J. A. Si el demandado -agrego0 €l fallo- pretendia ser eximido de |a responsabilidad presumida, debié demostrar que su conducta
fue diligente, lo que no hizo. Su obligacion es poner el méximo de cuidado, diligenciay prevision a efectos de evitar que se
produzcan consecuencias dafiosas. La contravencion a elementales reglas del arte de curar aparece asi evidente y no requiere de otro
tipo de consideraciones, por lo que al haberse acreditado la relacion de causalidad €l cirujano debe responder?. El fallo merecié la
criticade Morello acerca del factor de atribucion que aplico la mayoria (dafio con la cosa) debiéndose acudir a reproche subjetivo,
como lo hizo €l voto del juez Lorenzetti, criterio que compartié el maestro platense y que ahora no cabe dudas es el que resulta
aplicable (arts. 499 y 512 CC; y doctrinainterpretativa que surge del art 1768 CCCN; CSJ., 11/07/2006, ?B., R. R. ¢. Provinciade
LaPampay otro?, DJ, 2006-3, 853 - DJ 2006-3, 1076, con nota de Augusto M. Morello, La Ley 23/01/2007, 23/01/2007, 3- LaLey
2007-A, 559; Fallo AR/JUR/4659/2006; ver Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los Médicos. Segunda edicion ampliaday
actualizada. Cédigo Civil y Comercial de laNacién? (actualizada con la colaboracion de Jorge M. Galdds), T° I, p. 517y T° I, cap.
XVII, punto 1V, Casuistican®6).  2.- Retomo lo relativo a acto médico y las posteriores derivaciones causales que afectaron la
salud de la Sra. Lequizamén. El dictamen pericial se practicé sobre la base de |a prueba colectada en el expedientey la historia
clinica, pero adolece de un defecto, consentido por las partes, que consiste en que el perito Dr. Bugosen no revisod ala paciente, ni le
solicité, de resultar necesario, se le efectuaran otros estudios complementarios para tener un completo y preciso cuadro de situacion.
Es decir no estuvo en contacto con ella. Sin embargo, y si bien esa omisién repercute en otros aspectos (vgr. €l cdculo de
incapacidad de L., S. M.), no afecta su eficacia probatoria para explicar y fundar el comportamiento médico de los profesionales
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accionados (arts. 38y 474 C.P.C.).  Enlorelativo alas afecciones posteriores, consecuencia de lamala praxis, €l perito afs 668
expresa que ?... las lesiones de las vias biliares pueden ser ocasionadas por cualquiera que seala via de abordaje (laparoscopica v/s
cielo abierto). Hoy dia no se plantea la vida de abordaje para una col ecistectomia siendo de eleccion en la cirugia de la vesicula
biliar la cirugia laparoscopica desde aproximadamente 20 afios por sus innumerables beneficios, salvo casos especiales? (sic., fs.
668/669). L uego hace referencia ala colocacion de drenajes (fs. 669), y en otros pasagjes, al tratar otras cuestiones medicas
relacionadas con el acto profesional cuestionado, €l perito dice que Aa vinculacién de la vesicula con el colédoco es una
comunicacion directa mediante el conducto cistico que desemboca en éste con innumerabl es variables anatémicas, al igual quela
longitud de este conducto cistico puede variar de escasos milimetros aunos 2 o 3 centimetros? (sic., fs. 670). Y sobre la practica
pararestaurar laviabiliar afectada acota que ?el hallazgo de un clip en laviabiliar -prosigue- 0 una seccion requieren de cirgia
reparadora paralograr lareconeccion del drenaje hepético alaluz intestinal cirugia denominada hepatico yeyuno anastomosis, en su
mayoria no requieren otras intervenciones sobre la viabiliar, |o que requirié en este caso fueron reparaciones posteriores de la pared
abdominal por dehiscencias de laherida? (sic., fs. 670).  Trasello afirmalanecesidad de posteriores cirugias obedecen aque s
gueda una ?zona de debilidad podriafacilitarse el desarrollo de otras recidiva eventrogena? (sic., fs. 670). Luego y también
aludiendo ala obstruccion del colédoco por € clip como causante de las posteriores siete cirugias reparadora de |os 6rganos y de su
vinculacion causal el Dr. Bugosen responde afirmativamente que ?as practicas quirdrgicas que le suceden (ala primera) son
relacionadas con ella; la segunda reparacion biliar con la primeray las eventraciones relacionadas con lacirugiaacielo abierto ...
Debido alas reoperaciones realizadas las eventraciones suelen ser habituales? (sic., fs. 670). El perito también responde
afirmativamente ala enumeracion de las siete cirugias posteriores practicadas a la actora asistiendo en que entre ellas mediarelacién
causal. Las cirugias enumeradas en €l escrito de demanda, y que el perito entiende son consecuencia de la primera, -practicadas seis
en el Hospital Italiano de La Platay la Gltimaen Bolivar son las siguientes: ?1) Viabiliar con método L aparoscopico; 2)
Reconstruccion de Viabiliar, con anastomosis bilisdigestiva; 3) Eventracion mediana supraumbilical; 4) Eventropléstica supra
umbilical; 5) Eventroplastica epigastrica; 6) |dem anterior; 7) Oclusién Intestinal. Eventroplastia c/ Malla? (sic., 51 vta.). 2Como
consecuencia del clip ocurren las lesiones de via biliar? -afirma el Dr. Bugosen- (sic., fs. 692); y que ?abilirragia (fugade bilis, en
este caso exteriorizada através del drenaje) se debe ala comunicacion de algin conducto biliar con lacavidad y de éstaal exterior a
través del drenaje. Puede deberse a conductillo anémalo en el lecho quirdrgico, fuga através del conducto cistico ya sea por fallaen
su cierre o por hipertension biliar al encontrarse un stop por debajo del mismo ya sea un lito o un clip que lo comprime y ocluye su
luz. O aunaseccion parcia de cualquiera de sus conductos? (sic., fs. 700). Las consecuencias futuras ya las he mencionado -
concluye-algunas directamente rel acionadas a la cirugia, hepéticoyeyunoanastomosis, como puede ser la estenosis o colangitisa
repeticion, otras relacionadas al abordaje como puede ser |o ocurrido que son las eventraciones? (sic., fs. 691 vta). En
conclusién: €l Dr M., J. M. incurri6 en culpaen lacirugiaque le efectu6 alL ., S. M., apartandose de las reglas que rigen el arte de su
profesion, por dejar olvidado un clip que ocasiond |os dafios posteriores (arts. 1726, 1727, 1730, 1746, 1768, 774 y concs. CCCN).
IV .- El agravio de la actora que cuestiona la exoneracion de responsabilidad por entender que no existié de culpa por parte del
meédico ayudante Dr. B., J. A., es parciamente inadmisible e infundado. Lainadmisibilidad alude a que resulta insuficiente, por
cuestiones formales, para contradecir el aspecto nuclear de la sentencia que considerd, conforme surge de la periciamédica, que €l
Dr. B., J. A.no causo el dafio (arts. 260y 261 C.P.C.). Dice el fallo ?en el informe pericial se han descripto con precision las
funciones correspondientes a anbos demandados en €l acto quirdrgico, a saber: 2- Los actos del cirujano o médico principal constan
delaincision, diseccion colagiografia, clipado, exerecis, hemostasiay extraccion del 6rgano de la cavidad ... 3- El cirujano ayudante
manejala camaraque le brindalavisién a cirujano y eventualmente realiza alguna maniobra de aspiracion o separacion para
facilitarle lavisualizacion a cirujano y que este proceda a la diseccion? (fs. 672). Dada la responsabilidad atribuida al cirujano a
cargo delaintervencion (Dr. M., J. M.), queda claro que €l Dr. B., J. A. no tuvo injerencia en accion que generd el hecho (clipado
laparoscdpico), por [o que la demanda a su respecto debe ser rechazada?. Estos argumentos no son desvirtuados mediante una critica
concretay razonada que contradiga sus fundamentos, dada la insuficiencia de |as alegaciones genéricas y abstractas de que el Dr. B.,
J. A.debié advertir a Dr. M., J. M. de que estaba colocando €l clip y de que tenia el deber de actuar con cuidado y precaucion (arts.
260y 261 C.P.C.). Ello esinexacto y se desentiende del procedimiento y del protocolo quirdrgico, resultando marcadamente
insuficiente pararevocar €l fallo. Por lo demés, y yaen el ambito de laimprocedencia del recurso, la responsabilidad del equipo
médico se rige por laresponsabilidad colectiva que, conforme el sistema ahora vigente'y aplicable por analogia, exime -en el caso-
al médico ayudante si éste demuestra que no causo o contribuy6 a causar €l dafio. El dafio -reitero por Ultimavez- derivé de la culpa
del cirujano que omitio retirar el clip luego de concluido el acto médico (art. 1761 CCCN).  Sobre laresponsabilidad colectiva,
aplicable al equipo médico, afirma Lorenzetti que ?existe tal responsabilidad cuando el dafio es ocasionado por un agente no
identificado que pertenece a un grupo circunstancial determinado. El grupo esté delimitado pero no se sabe cudl de los miembros
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causo el dafio; de tal modo laimputacién serefiere a grupo. De estaforma, la responsabilidad colectiva, asi entendida, es un
supuesto de legitimacién pasiva grupal; es decir, resulta responsable un grupo de sujetos? (cf. Lorenzetti, Ricardo, ?Responsabilidad
civil delos Médicos. Segunda edicién ampliaday actualizada. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién? (actualizada con la
colaboracién de Jorge M. Galdds), T° 11, pag. 181). Agrega mas adelante que ?entendemos que €l equipo médico es un grupo
prestacional y no deriesgoy por ello serainaplicable laimputabilidad objetiva de la actuacion grupal colectiva ... De tal modo,
cuando hay autoria plural pero identificada, cada actuacién es auténoma, salvo los vinculos de solidaridad y las obligaciones
fundadas en la representacion constitutivas del vinculo asociativo prestacional ? (aut. y ob. cit.).  Por €llo, y por tratarse de la
actividad no peligrosa del grupo laeximente laprové el art. 1761 CCCN ahora vigente que dice: ?Autor anénimo. Si el dafio
proviene de un miembro no identificado de un grupo determinado responden solidariamente todos sus integrantes, excepto aquel que
demuestre que no ha contribuido a su produccion?.  En conclusion: esta acreditado en el expediente que la causa del dafio no le es
atribuible al médico ayudante, Dr. B., J. A., yaque no gjecutd el acto médico quirdrgico (del cual derivo el olvido del clip, como
consecuenciaindeseada), por 1o que se demostrd la concurrencia de la eximente que lo libera de responsabilidad: no causd ni
contribuy6 a producir el dafio (arts. 499, 512, 1109 y concs. CC; arts.1761y 1768 CCCN). V.- El agravio de la actora contra el
rechazo del dafio material por su incapacidad fisica debe ser parcialmente admitido. El perito médico, que no examind ala actora,
gue ?no se encuentra capacitado para emitir un porcentaje de incapacidad ... 1o que deberia contemplarse en unajunta médicalaboral
y examen psicofisico (sic., fs. 671). Esta aseveracion, y lainexistencia de otra prueba, impide determinar con criterios médicos
fundados si laafeccion alasalud delaSra. L., S. M. se tradujo en unaincapacidad sobreviviente que afecte su integridad fisicay
psiquicay deje secuelas irreversibles, e incluso en qué porcentual del total de la capacidad computable y repercutid negativamente
en lafaz labora (arts. 1083y 1086 CC; art. 1746y concs. CCCN). Pero lo que resultainnegable, y que es 1o que determina el
progreso parcia de la demanda, es que laintegridad fisica de la demandante resultd notoriamente concul cada, dafiandose su estado
de salud preexistente alacirugia. En tal sentido, y brevemente, la reanudacion habitual de tareas esta supeditada ala ?reparacién con
buen resultado de laeventracion ...?; ala ?resolucion del inconveniente de lareparacion biliar y de las plésticas eventrogenas. Si
existiese dolor tan sugestivo latoma de AINE (antinflamatorios no esteroideos) podrian causar gastritis, Ulceras, etc. Y s utilizase
opioides ladependencia? (sic., fs. 671). ?Las cirugias sucesivas son unas consecuentes de la otra; asi unalesion quirdrgicade lavia
biliar requirié unareparacién a cielo abierto mediante una laparotomia (incisién abdominal) que luego de un tiempo desconociendo
Su causa se Vio debilitada para generarse una eventracion y esta recidivé requiriendo una nueva plésticay asi sucesivamente en 3
oportunidades? (sic., fs. 672).  En definitiva: el acto médico inicial y las consecuencias en la afeccién alasalud de la actora,
ademas de las siete cirugias posteriores, conducen a considerar que medié alteracion alafuncionalidad y plenitud precedente del
estado general de salud de la actora, o que debe encuadrarse en el concepto amplio de dafio material por incapacidad (arts. 1083,
1086 y concs. CC; art. 1746 CCCN).  En otras oportunidades sostuve que laincolumnidad humanatiene un valor indemnizable
?per se? yaque no sdlo comprende las efectivas y concretas ganancias dejadas de percibir sino que ademas incluye la afectacion
vital de la personaen su ?mismidad?, individual y social, por lo que alavictima se le debe resarcir €l dafio ala salud que repercute
en su significacion vital ? (conf mis trabajos Galdés Jorge M., ?Dafio alavida de relacion, dafio biolégicoy al proyecto de vida?, en
Trigo Represas, Félix A. - Benavente, Maria | sabel (Directores), Fognini, Ariel 1. (Coordinador), ?Reparacion de dafios ala
persona?, T° |, pag. 557, Ed. LaLey Bs. As. 2014; ?Dafios a las personas en la ?, Revista de Derecho de Dafios 2004-3,
?Determinacion Judicial del Dafio-1?, pag. 31; ?Otra vez sobre |os dafios a las personas en la ?, Revista Derecho de Dafios,
?Determinacion judicial del dafio? 2005-3-89). Esta postura practicamente no exhibe fisuras: ?todo menoscabo o detrimento que se
sufre en las areas antes anunciadas debe también computarse como incapacidad materialmente indemnizable (Highton de Nolasco,
Elena; Gregorio, Carlos G. - Alvarez, Gladys S., ?La cuantificacion del dafio moral ¢0 a veces es dafio punitivo?? en Edicion
homengje a Dr. Jorge Mosset Iturraspe?, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 2005, p. 211). Laincapacidad psicofisicaesla
inhabilidad o impedimento o algiin grado de dificultad para el gercicio de las funciones vitales. Implicala pérdida o disminucion de
las potencialidades, teniendo en cuenta sus condiciones personales (cf. Zavala de Gonzélez, Matilde, ?Resarcimiento de dafios -
Darios alas Personas. Integridad psicofisica?, Hammurabi, Buenos Aires, 1996, t. 29, p. 343). ?Lalesion de caracter permanente,
ocasione 0 no un dafio econdmico, debe ser indemnizada como valor del que la victima se ve privada, puesto que la reparacién no
sélo comprende el aspecto laborativo, sino también todas |as consecuencias que afectan la personalidad? (cf. Llambias, Jorge J.,
?Tratado de Derecho Civil. Obligaciones?, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1982, t. IV-A-116). En ese sentido inveteradamente la
Corte Nacional viene enfatizando que ?aintegridad fisicatiene en si misma un valor indemnizable? que ?comprende no sblo €
aspecto laboral, sino las demés consecuencias que afectan ala victima, tanto desde el punto de vistaindividual como desde el social?
(CS, 9/12/1993, ?Harris, Alberto c. Ferrocarriles Argentinos § dafiosy perjuicios? Fallos 316:2775; 6/10/92, ?Claudio JesUs Risso y
Otros c. ?, Fallos 315:2331; 7/2/95, ?Toscano, Gustavo C. c. ?, Fallos 318:38; CS, 15/9/87, Velasco Angulo Isaac c. Buenos Aires,
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Provincia de?, Fallos 310:1826). Agrega que ?cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas de manera
permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacion a margen de que desempefie 0 no una actividad productiva? (es decir la
capacidad laborativa o productiva) pues laintegridad fisicatiene en si mismaun valor indemnizable (o seala capacidad intrinseca
para procurar bienes, la que se presume) y su lesion afecta diversos aspectos de la personalidad que hacen a ambito domestico,
social, cultura y deportivo (es decir lavida de relacion, |o que también se presume), con la consiguiente frustracion del desarrollo
pleno de lavida? (CS, 27/11/2012, ?Rodriguez Pereyra, Jorge L. y otrav. Ejército Argentino /dafios y perjuicios?, Fallos 335:2333;
C.S.JN, ?0ntiveros StellaMaris ¢/ Prevencién ART SA y Otros §/ Accidente - inc. y cas-?, voto de lamayoria, Fallos, 340:1038).
Por ello laincapacidad fisicay psiquica comprende no solo la afectacién patrimonial concreta derivada de la repercusién econémica
en el plano laboral, sino que también incluye la afectacion alaintegridad fisicay psiquica en si misma, mas ala de lo productivo y
el dafio alavidade relacion (cf. esta Sala, causa N° 59.625, del 20/10/15, ?Braszka ...?). El tribunal tiene sentada posicion en que la
incapacidad sobreviniente como dafio patrimonial comprende esencialmente tres rubros:. 1) la capacidad laborativa o productiva o
seala pérdida de ingresos o la afectacion en la concreta aptitud productiva o generadora de ingresos, rentas o ganancias especificas,
2) la capacidad vital o laaptitud y potencialidad genérica, es decir la que no es estrictamente laboral (el dafio al denominado dafio
bioldgico que se suele invocar como dafio autonomo); 3) el dafio alavidade relacidon o alaactividad social muy estrechamente
vinculado con la capacidad intrinseca del sujeto. Cuando se afecta laintegridad humana la existencia de los dos Ultimos rubros se
presume ya que partimos del presupuesto de que todos |os hombres tienen capacidades innatas para su desenvolvimiento personal y
social, por lo que incumbe al sindicado como responsable la prueba en contrario (por g.emplo la discapacidad de lavictima para
afrontar alguna actividad, su personalidad retraida que le impedia relacionarse con otros, etc.). Esto pone derelieve quela
incapacidad sobreviniente o dafio psicofisico, o lesion alasalud o alaintegridad fisicay psiquica, resulta comprensiva de todos los
detrimentos patrimoniales, es decir no sdlo de los que repercuten en el dmbito laboral (individual, familiar, social, etc.; esta Sala,
causas nros. 58.109, sent. del 20/2/2014, ?Montesano ...?, 60.135, del 29/12/2015 ?Genta....? y n° 63.411/2018 -y sus acumulados-,
6/5/ 2019, "Degenhart, Y esica Soledad ¢/ Cannaniz, Omar Alfredo y Otro §/ Dafiosy Perjuicios. Incumplimiento Contractual ?). En
este caso, y por sus singularidades, a dafio patrimonial por incapacidad, que carece de especificidades médicas que expliquen otras
cuestiones particulares de dicha incapacidad sobreviviente (porcentaje, naturaleza e incidencia en la actividad laboral, recuperacion
probable, etc.) no le resulta aplicable €l criterio valorativo del empleo de formulas mateméticas (art. 1746 CCCN), por lo que
procede su estimacion judicia (arts. 163 inc. 5, 165y concs C.P.C.). Asi, atendiendo ala edad de la victima a momento del hecho
(36 afios) y ala comprobada alteracion de la plenitud de lasalud e integridad fisica, estimo el rubro en examen en lasumade
$600.000 (siempre ante la falta de prueba de la actora; art. 375 C.P.C.; arts. 1083y 1086 CCy art. 1746 CCCN).  VI.- El dafio
moral estimado por la sentenciaen $ 100.000 y sdlo apelado por alto por la demandada debe ser confirmado (art. 1078 CCy art.
1741 CCCN). Eseimporte no es paranada alto atendiendo sdlo aquelaSra. L., S. M., y araiz de lamala praxis, debi6
posteriormente ser intervenida siete veces més. Por eso, y con ese solo dato factico, la presuncidn de dafio moral opera en plenitud y
el monto de condena (ante la ausencia de recurso de la actora) debe ser confirmado.  En reciente precedente recordaba, siguiendo
nuestra doctrinajudicial, que el dafio moral no patrimonial o extrapatrimonial (art. 1741 CCCN) comprende todos | os detrimentos
espirituales no incapacitantes del actor, el dolor, las aflicciones, los padecimientos, desconsuel o, desdicha, congoja, etc. que
provocan malestar grave y que alteran la estructura de los pensamientos, emocionesy sentimientos. El padeciente de dafio moral
experimenta un estado animico, emacional o psicol 6gico negativo, displacentero, de malestar intenso. Se trata de unavivencia
experiencial, subjetivay personal, con reduccion de laenergiavital o existencial ... (cf. esta Sala, causas n° 63.411/2018 -y sus
acumulados-, 6 de Mayo de 2019, "Degenhart, Y esica Soledad ¢/ Cannaniz, Omar Alfredo y Otro &/ Dafiosy Perjuicios.
Incumplimiento Contractual ? y n® 64.067, 27/08/2019, ?Ferreira, Alba Eliana Soledad ¢/ Meaca Ascazuri, Pedro Hernan y Otros &/
Dariosy Perjuicios?). La actora podré afectar €l dinero alaadquisicion de bienes materiales u otras compensaciones que mitiguen el
dolor sufrido (C.S., 12/4/2011 ?Baeza, Silvia Ofelia c/ Buenos Aires, Provincia dey otros s/Dafios y Perjuicios?, con mi hota en
R.C.y S. 2011-XIll, 259); 384 CPCCy arts.1068, 1078, 1083 y concs. Cod. Civ.; esta Sala, causas n° 52.818, 11/08/11, ?Etcheverry?;
sentencia Unica del 01/03/12 en causas N° 54.327, ?Ricco, Patriciac/ Lancioni Agustin?, N° 54.328, ?Lancioni, Agustin c/
VulcamoiaMar del Plata S.A.?y N°57.090, 27/03/13, ?Pérez ...?; causan® 58.109, del 20/2/14 ?Montesano ...7).  VII.- El recurso
de la parte actora que cuestiona el rechazo del dafio proyecto de vida esinadmisible, porque desde el punto de vista formal no ataca
de modo autosuficiente los argumentos esenciales del fallo, que luego de considerar sus aspectos conceptual es, sostiene que la actora
no sufrié ninguna ?incapacidad o limitacidn a su proyecto vital?, formula consideraciones respecto de embarazos futuros de la actora
y explicaque el dafio moral comprende |as expectativas vitales de la actora (arts. 260 y 261 C.P.C.C.). Los argumentos del agravio
se desentienden de esas afirmaciones, reitera consideraciones abstractas y aude a que se impidi6 el desarrollo de su capacidad vital.
Este aspecto del dafio, fue considerado al computar la incapacidad como detrimento que afecta ala aptitud y plenitud
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extrapatrimonial en si misma. Por consiguiente esinadmisible.  VIII.- Finamente, soy de la opinién que debe admitirse €l
cuestionamiento de la parte actora cuando sostiene que el resarcimiento por gastos de traslado, atencién médicay compafiia
otorgado por la sentencia es insuficiente y que la suma fijada de $10.000 resulta exigua. En efecto, y tal como se alego en el escrito
de demanda (fs. 59 vta.) y result6 acreditado en autos, la actora se domiciliaba en la ciudad de Bolivar y debié trasladarse ala ciudad
de Olavarriay posteriormente (por periodos que insumieron mucho tiempo) fue intervenida seis veces en la ciudad de La Plata, ala
gue debi 6 trasladarse, seguramente en compafiia de algin familiar para que laasistiera. La Ultima operacion se le practico € 22 de
noviembre de 2008. Y alin cuando la Sra. L., S. M. contara con la obra social IOMA la cantidad y entidad de dichos vigjes, los
gastos adicionales de traslado, hoteleriay acompafiamiento, ademas de |as restantes erogaciones médicas y asistenciales no cubiertas
por laobra social, tornan operativa lo que hoy es una presuncion de dafio (art. 1746 CCCN). Por ende corresponde aumentar este
rubro resarcitorio ala sumade $100.000 (arts. 163 inc. 5°y 165 del C.P.C.). Sobre este tematiene dicho esta Sala, que 7 os gastos
médicos pese alafalta de prueba de su desembolso efectivo y de la cuantia de lo pagado en tal concepto, surgen patentes de la
acreditacién misma de las lesiones que conllevan la presuncién de que debieron efectuarse gastos médicos y paramédicos, alin en
caso de ser atendido en un establecimiento publico (arts. 499, 505, 1066, 1068, 1069, 1083 y concs. Cod. Civ.y 165y 384 C.P.C.).?
(esta Sala, causan® 47714, Vallgos Juan Alberto...?, del 07/04/05; en igual sentido causas n° 45939, ?Lucero, Emilio Rall y
otros...?, del 25/11/03; n° 54.255, ?Carrizo, Fermin Osvaldo...?, del 26/08/10) ?porque existen erogaciones que no son cubiertasy
son a cargo de los particulares? (esta Sala, causas n° 48.804 ?Mifiaur, Facundo Oscar...?, del 08/11/05; n° 54.767, ?L ahitte, Rall
Ariel...?, del 15/03/11). Lamisma presuncion al canza alos restantes rubros que integran estos dafios materiales -traslados,
alojamientos y gastos derivados por el acompafiamiento y asistencia de familiares o de terceros- (art. 1746 CCCN; arts. 163 inc. 5°y
165 del C.P.C.). El monto de condena devengard intereses ala tasafijada por la sentencia de Primera Instancia, y que -al igual quela
suma de $600.000 por incapacidad- debe ser la tasa pasiva pura del 6% anual desde lafecha del hecho ala de este pronunciamiento,
y desde entonces a latasa BIP que paga el Banco de la en sus operaciones de deposito.  Asilovoto. A lamisma cuestion, el
Sefior Juez Dr. Peralta Reyes, adhiere al voto que antecede, votando en igua sentido, por los mismos fundamentos. A LA
SEGUNDA CUESTION, el Sefior Juez Doctor Galdés, dijo: ~ Atento alo acordado al tratar la cuestion anterior, demés
fundamentos del Acuerdo, citas legales, doctrinay jurisprudenciareferenciaday lo dispuesto por los arts. 266, 267 y concs. del
C.P.C.C,, seresuelve: 1) confirmar en lo principal la sentenciarecurrida, en lo que ha sido materia de recurso y agravio, y
modificarla admitiendo el rubro incapacidad sobreviviente, que se fija en $600.000 actuales, y dafios materiales por gastos de
traslado, médicosy asistenciales, que se fijan en $100.000, sumas que devengarén intereses a la tasa fijada por la sentencia de
Primeralnstancia, y que -al igual que la suma de $600.000 por incapacidad- debe ser latasa pasiva puradel 6% anual desde lafecha
del hecho ala de este pronunciamiento, y desde entonces alatasa BIP que paga el Banco de la en sus operaciones de depdsito. 2)
Con costas en la Alzada al demandado apelante perdidoso (art. 68 C.P.C.). 3) Diferir laregulacion de honorarios para la oportunidad
del art. 31 delalLey 14.967. Asilovoto. A lamismacuestion, el Sefior Juez Dr. Peralta Reyes, adhiere a voto que antecede,
votando en igua sentido, por los mismos fundamentos.  Con lo que termind el Acuerdo, dictandose la siguiente:
-SENTENCIA-  Azul, 29- de Octubre de 2019.- AUTOSY VISTOS: CONSIDERANDO:  Por todo lo expuesto, atento
lo acordado a tratar |as cuestiones anteriores, demas fundamentos del Acuerdo, citas legales, doctrinay jurisprudencia referenciada,
y lo dispuesto por los arts. 266, 267 y concs. del C.P.C.C., seresuelve: 1) confirmar en lo principal la sentenciarecurrida, en lo que
ha sido materia de recurso y agravio, y modificarla admitiendo el rubro incapacidad sobreviviente, que se fija en $600.000 actuales,
y dafios material es por gastos de traslado, médicosy asistenciales, que se fijan en $100.000; dichas sumas devengaran intereses ala
tasa fijada por la sentencia de Primera Instancia, que debe ser latasa pasiva pura del 6% anual desde lafecha del hecho alade este
pronunciamiento, y desde entonces alatasa BIP que paga el Banco de la en sus operaciones de deposito. 2) Con costas en la Alzada
al demandado apelante perdidoso (art. 68 C.P.C.). 3) Diferir laregulacion de honorarios parala oportunidad del art. 31 delalLey
14.967. REGISTRESE. NOTIFIQUESE por Secretariay DEVUELVASE. VICTOR MARIO PERALTA REYES JUEZ

CAMARA CIVIL Y COMERCIAL SALA Il  JORGE MARIOGALDOS JUEZ CAMARA CIVIL Y COMERCIAL

SALAIl  ANTEMI CLAUDIOMARCELOCAMINO SECRETARIO CAMARA CIVILY COMERCIAL SALA
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