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J.L.C/R.R. Y OTROS.

S/ DANOS Y PERJUICIOS

Juzgado Civil y Comercial N° 11 - LZ
Reg. Sent. Def. N°: 189/20

En la ciudad de Lomas de Zamora, en la fecha indicada en la constancia de
la firma digital (Ac. SCBA 3971/20 y 3975/20), reunidos en Acuerdo ordinario
los sefores jueces que integran esta Excma. Camara de Apelaciéon en lo
Civil, Comercial y de Familia, Sala I, del Departamento Judicial Lomas de
Zamora, doctores Carlos Ricardo Igoldi y Javier Alejandro Rodifio con la
presencia del Secretario actuante, se trajo a despacho para dictar sentencia
la causa D-***-0, caratulada: "J. L. C/ R. R. Y OTROS. S/ DANOS Y
PERJUICIOS"; y de conformidad con lo dispuesto por los articulos 168 de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y 266 del Cadigo Procesal Civil
y Comercial, del mismo Estado, la Excma. Camara resolvid plantear las

siguientes:
—CUESTIONES—

1°.- ¢ Es justa la sentencia dictada?

2°.- ¢ Qué corresponde decidir?

Practicado el sorteo de ley (art. 263, ultima parte, Codigo
Procesal), arrojo el siguiente orden de votacion: doctores Javier Alejandro

Rodifio y Carlos Ricardo Igoldi.
—VOTACION—
A la primera cuestion, el Dr. Javier Alejandro Rodifio dice:

I. La magistrada titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil

y Comercial N° 11 Departamental, dictdé sentencia a fs. 1768/1793 haciendo
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lugar a la demanda por dafios y perjuicios promovida por L. J. contra R. R. y
la tercera traida a juicio Clinica IMA S.A., condenando a estos ultimos a
abonar a la actora las sumas que establecié, con més los intereses que fijo,
haciendo extensiva la condena a la citada en garantia "Juncal Cia. de
Seguros S.A." en la medida del seguro contratado. Rechazo la accién contra
Laboratorios Klonal S.R.L. imponiendo las costas de su citacion por el orden
causado e impuso las restantes costas del proceso a los accionados
vencidos, difiriendo la regulacion de los honorarios profesionales para su
oportunidad.

A fs. 1794 apel06 la parte actora, concediéndosele libremente su
recurso a fs. 1795. Radicados los autos por ante este Tribunal, a fs.
1846/1847 expresO sus agravios, mereciendo las réplicas que obran a fs.
1874/1876, 1877/1881, 1882/1883.

A fs. 1796 apelé el demandado R. R., concediéndosele
libremente su recurso a fs. 1798. Radicados los autos por ante este Tribunal,
a fs. 1848/1864 expresoO sus agravios, mereciendo la réplica que obra a fs.
1877/1881.

A fs. 1799 apel6 el tercero citado Laboratorios Klonal S.R.L.,
concediéndosele libremente su recurso a fs. 1600. Radicados los autos por
ante este Tribunal, a fs. 1835/1843 expresO sus agravios, mereciendo la
réplica que obra a fs. 1871/1873.

A fs. 1801 apel6 la demandada Clinica IMA S.A,
concediéndosele libremente su recurso a fs. 1802. Radicados los autos por
ante este Tribunal, a fs. 1865/1867 expresO sus agravios, mereciendo la
réplica que obra a fs. 1877/1881.

El dia 30/4/2020 se llamaron los autos para dictar sentencia.
Dicho llamamiento fue suspendido con fecha 30/6/2020 por no hallarse
agregada la documentacidén reservada aportada al proceso. Requerida la
misma a la instancia de origen, aquella fue remitida a esta sede con fecha
22/7/2020. El 28/7/2020 se reanudé el llamamiento de autos para sentencia

por providencia que se encuentra firme, consentida y habilita el dictado de la
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presente.

Il. DE LOS AGRAVIOS.

II.i. De la actora:

Se agravia la accionante de los montos establecidos en la
instancia de origen para resarcir los rubros dafio moral y dafio psicologico
por considerarlos exiguos.

Asimismo, erige su critica respecto del rechazo del dafio fisico,
pues considera que si bien al momento del analisis que le efectuara el perito
meédico designado en autos la misma no revestia incapacidad, ello ocurrio
por haberse realizado una cirugia que reparé los dafios sufridos y en virtud
de los cuales demanda, mas ello no implica que no haya existido una
incapacidad temporaria que deba ser reparada. Por tal motivo peticiona su

admision.

II. ii. Del codemandado R.:

Se agravia el coaccionado del modo en que la magistrada a quo
resolvio la cuestién correspondiente a la responsabilidad en la generacion de
los dafios padecidos por la accionante.

Estima que el juzgador de grado parte de falsas premisas y
presunciones, y no ha tenido en cuenta, para resolver como lo hizo, las
objetivas constancias que la causa exhibe.

Sostiene que de ningin modo puede atribuirsele responsabilidad
alguna por la generacion de los dafios, ello en tanto el mismo ha realizado
un acto quirdrgico que no ha obtenido reproche alguno por parte de los
peritos médicos intervinientes.

Manifiesta en forma enfatica el cirujano recurrente, que él no tenia
forma de saber que una bacteria tan poco comun como la Burkholderia
Cepacia, podia encontrarse en la Rifamicina proporcionada por Clinica IMA
S.A. al mismo para realizar la operacion.

En ese mismo sentido manifiesta que la sentenciante de grado ha
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valorado erroneamente su responsabilidad; pues aun en caso de considerar
gue su tarea consistia en una obligacion de resultado, la misma lo seria
respecto del acto quirtrgico, pero resulta ilégico pensar que dicha obligacién
alcanzara la verificacion de la composicion quimica del antiséptico.

Estima por similares razones, que se ha exculpado erroneamente
al tercero citado Laboratorios Klonal S.R.L.. Ello en tanto, el Unico motivo
esgrimido por la Juzgadora de origen para arribar a dicha decision fue que
los frascos aportados por el mismo a las pruebas realizadas por el ANMAT
no contenian la bacteria.

Sobre dicha situacion, resalta el apelante la respuesta realizada a
fs. 763 por el Dr. Tesler a su punto pericial, destacando que conforme lo
expres6 el experto, era perfectamente posible la realizacion de un
tratamiento sobre el producto "a frasco cerrado" a fin de eliminar la bacteria
gue el mismo podia contener.

Por tales motivos sostiene que la conclusion arribada en el anterior
estrado que atribuye la existencia de la bacteria en el producto a un
deficiente estado de conservacion del mismo, no resulta atendible. Ello asi,
porque no se ha demostrado en donde se constatd dicha conservacion
deficiente —pudiendo ser en el propio laboratorio, en el distribuidor o en la
clinica— motivo este por el cual no puede eximirse sin mas al laboratorio; y
menos aun culparse al médico recurrente por una situacion que no estaba a
su alcance controlar.

En virtud de lo expuesto peticiona, luego de efectuar un
pormenorizado analisis del caso y del modo en que debe atenderse su obrar,
la revocacion de lo decidido en la instancia de grado y en consecuencia el
rechazo de la accion respecto del mismo.

Subsidiariamente recurre los rubros de condena por considerar sus
montos elevados, y por no haberse descontado respecto de los mismos, la
indemnizacién percibida oportunamente por la accionante por parte de
Clinica IMA S.A. y la citada en garantia.

Por dultimo, remitiéndose a los argumentos antes brindados
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peticiona la inclusion en la condena del tercero citado Laboratorios Klonal

S.R.L. y la modificacion de la imposicién de las costas.

II. iii De la co demandada Clinica IMA S.A.

Se agravia la recurrente de la atribucién de responsabilidad que
contiene el fallo apelado, sostiene que hallandose sobradamente probada la
existencia de la bacteria que contaminé a la accionante, en el antiséptico
aplicado a la misma en el momento de la intervencién quirirgica —cuestion
gue se encuentra corroborada a través de las pericias producidas en autos y
de los informes remitidos por la ANMAT, el Instituto Malbran y las pruebas
de laboratorio efectuadas en forma privada por la Clinica— corresponde en
consecuencia, aplicando el art. 40 de la ley de Defensa del Consumidor —
gue invoca—, atribuir la totalidad de la responsabilidad a tercero citado
Laboratorios Klonal S.R.L..

Manifiesta que el mismo, no ha logrado romper el nexo de
causalidad que lo responsabiliza y cuestiona por tal motivo la exclusién del

mismo en la condena dictada en la instancia de origen.

. iv Del tercero citado Laboratorios Klonal S.A.

Se agravia el tercero citado del modo en que fueron impuestas
las costas en la instancia de origen. Sostiene que habiéndose rechazado la
accion en su contra, las mismas debieron ser impuestas a quien propicié su
citacion.

Efectia un pormenorizado anadlisis de la responsabilidad del
caso, ello para sostener que su intervencion en el proceso resulté infundada
y que por tal motivo no debe asumir los costos de su defensa.

En virtud de los motivos que brinda, peticiona se revoque lo

decidido en la instancia de grado.

[ll. CONSIDERACIONES DE LAS QUEJAS.

lll.i. De la responsabilidad:
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a. Inicialmente, cabe poner de resalto que los jueces no estan
obligados a tratar todas las argumentaciones propuestas por las partes, sino
que basta que hagan mérito de aquéllas que consideren mas adecuadas
para sustentar sus conclusiones. (CSJN noviembre 8-1981, "Dos Arroyos
SCA c/ Ferrari de Noailles" en "Actualizacion de Juris.", N° 1440, La Ley,
1981 - D, péag. 781)

Tales cuestiones esenciales son ésas que, segun las modalidades
del caso, resultan para la correcta solucion del pleito y vienen constituidas
por puntos o capitulos de cuya decision depende directamente el sentido y
alcance del pronunciamiento y que —por su naturaleza— influyen
preponderantemente en el fallo. (SCBA, AC. 21917, DJBA, T. lll, pag. 15,
idem Ac. 35.221 "Ramos de Pagella c/ Escot", 22-4-86)

b. Adentrandome en el tratamiento de la responsabilidad traida a
decision, habré de adelantar entonces que la misma debe ser evaluada en
dos esferas normativas diferenciadas.

En primer término y en lo que refiere a la actuacion del Dr. R. —
cirujano interviniente— lo sera conforme al factor subjetivo de imputacién, es
decir habra de indagarse en los términos de los articulos 902, 512 y 1109 del
Cddigo Civil, si su obrar ha sido culpable. Y en lo que refiere a los restantes
legitimados pasivos Clinica IMA S.A. y Laboratorios Klonal S.A. se observara
conforme a la responsabilidad objetiva que establece la normativa de

defensa del consumidor aplicable al caso.

1) Responsabilidad del co demandado R.

Aclarado ello, cabe entonces recordar que la responsabilidad
profesional es aquélla en la que se incurre al faltar a los deberes especiales
gue la propia profesion impone, por lo tanto para su configuracion son
necesarios los mismos elementos comunes a cualquier responsabilidad civil.
Ello quiere decir que cuando el profesional médico incurre en omision de las
diligencias correspondientes a la naturaleza de su prestacion asistencial, ya

sea por impericia, imprudencia o negligencia, falta a su obligacion y se
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coloca en la posicion de deudor culpable. (art. 512 Céd. Civil; conf. SCIBA
Ac. 45177 del 30-4-91 y Ac. 71581 del 8-3-00 entre muchos otros)

Se trata de un tipo de responsabilidad de naturaleza contractual,
donde, pacificamente la doctrina y jurisprudencia han receptado que, en
principio, el profesional asume una obligacion de medios y no de resultado.
En este sentido se ha dicho que la obligacion del profesional de la medicina
con relacion a su deber de prestacion de hacer es de medios, 0 sea de
prudencia y diligencia, proporcionando al enfermo todos aquellos cuidados
gue conforme a los conocimientos y a la practica del arte de curar son
conducentes a su curacion, aunque no puede ni debe asegurar este
resultado.

Al accionante le corresponde probar la existencia del dafio cuya
reparacion reclama, la antijuridicidad de la conducta del deudor, la relacion
causal adecuada entre el perjuicio y el incumplimiento y, desde luego, el
factor de imputabilidad que consiste en la culpa del infractor. (SCBA, C
94500 S 13-5-2009, in re "Obando, Orlando Ramon y otros ¢/ Provincia de
Buenos Aires s/ Indemnizacion de dafios y perjuicios")

En casos como el presente es de destacar, sin embargo, que por
tratarse de una cirugia estética, destacada doctrina entiende que se esta
ante una obligacion de resultado, ya que de no prometerse o asegurarse —
al menos un cierto grado de certeza— un resultado feliz y realizable al
paciente, la experiencia indica que éste dificilmente se someteria a ella. Aun
asi, sin perjuicio de traducirse la obligacion del médico en la consecucion de
un fin, ello no significa indefectiblemente que toda operacion de esta indole
haga surgir, fatal o necesariamente, una obligacién de resultado, ni que la
sola no obtencion del embellecimiento perseguido produzca responsabilidad
objetiva del cirujano. (Conf. CNCiv Sala D “Gonzalez Paula Alejandra c/
Sampietro Gustavo Emilio s/ dafos y perjuicios”, Causa D060228, del
3/03/17)

A ello debe colegirse, como lo ha expresado el cimero Tribunal

de la Nacion al valorar la obligacion juridica de asistencia médica que, el
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deber juridico de obrar se compone no solo con la carga de actuar con la
prudencia y el pleno conocimiento impuesto por las normas del Codigo Civil,
sino con las que establecen los ordenamientos particulares, propios de los
profesionales del arte de curar. (vgr. Cédigo Internacional de Etica Médica,
Declaracion de Ginebra, etc.), atendiendo a los bienes juridicos
comprometidos (Fallos 306:187 y J.A. 1984- 11-373; CSJIN 24/10/89 "Amante
Leonor y otros C/ Asociacion Mutual de Transporte Automotor", J.A. 1990- II-
127)

De ello se deriva que para evaluar la culpa médica, su
apreciacion ha de efectuarse atendiendo a que: "cuanto mayor sea el deber
de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la
obligacién que resulte de las consecuencias posibles de los hechos (art. 902
del Cédigo civil)".

En este orden de ideas habra de analizarse la conducta
desplegada por el demandado Dr. R. R., a fin de evaluar la eventual
reprochabilidad de su conducta.

A tal fin y a modo de introduccion, habré de remitirme para
establecer los antecedentes del caso a la pericia médica realizada por el Dr.
Alberto Oscar Belleri, agregada a fs. 610/619, por resultar la mas ilustrativa
—entre todas las producidas en el proceso— en la objetiva descripcion de
las historias clinicas y las planillas de seguimiento aportadas como prueba
documental, las que debidamente complementa ademas con la entrevista y
el examen semioldgico efectuado por el experto a la accionante. Ello sin
perjuicio de la ulterior evaluacion que realizaré de los restantes dictamentes
existentes en autos, los cuales —debo destacar— exhiben elevados
fundamentos cientificos y uniformes conclusiones.

Surge de la pericia citada que, en fecha 4/7/1998 y por presentar
hipomastia bilateral simétrica, la accionante fue intervenida quirdrgicamente
con anestesia general en la Clinica IMA de la ciudad de Adrogue,
comenzando el acto quirdrgico a las 15:15 hs. y finalizando a las 17:00 hs..

En el mismo acto quirdrgico se le realizé una biopsia de mama derecha por
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parte del cirujano G. F. A., y a continuacion, se le practic6 aumento del
volumen mamario mediante inclusion de prétesis de gel de siliconas de
superficie texturizada, bilateral y de volumen simétrico (240 c.c.) por parte
del cirujano plastico Dr. R. R., demandado en autos. El abordaje fue
practicado mediante incision en surco submamario, y la ubicacién de los
implantes fue en el espacio retro muscular respecto al masculo pectoral
mayor, ambas bilateralmente. La paciente present6 vémitos en el
postoperatorio inmediato, que desaparecieron al dia siguiente, indicandosele
alta el dia 5/7/1998. El dia 7/7/1998 se presenta a la consulta externa
manifestando temperatura febril desde el dia anterior por la noche (38,5°C),
observandose ambas heridas quirdrgicas congestivas, y la izquierda
himeda. Se le indic6 entonces un antibidtico (ciprofloxacina 500 mg) un
comprimido cada 8 hs. Y se le tomaron muestras de la supuracion para
identificacion, recuento de colonias y cultivo. El cuadro febril fue mejorando
paulatinamente, pero al dia 10/7/1998 ambas heridas supuraban, a
predominio de la izquierda, encontrandose expuestos ambos implantes, a
predominio del izquierdo. El dia 11/7/1998 la supuracién aminoraba, pero
continuaba la exposicion protéstica del lado izquierdo franca y menor del
lado derecho. Por ello el dia 12/7/1998 fue reintervenida quirdrgicamente
mediante anestesia local. En dicho acto quirdrgico le fue practicada toilette
mediante reiterados lavados de ambos lechos quirdgicos, reavivando los
bordes de ambos colgajos y resuturando en tres planos. La evolucion
postoperatoria fue normal, con las heridas quirdrgicas secas, excepto por el
borde inferior del implante izquierdo —que segun constancia del
24/7/1998— esta descripto como descendido dos centimetros con respecto
al derecho, motivo este por el cual, le fue recomendado por el cirujano
practicar masajes postoperatorios. En fecha 28/7/1998 el implante izquierdo
persistia descendido, reiterandosele la indicacion de masajes. Asi
continuaron las consultas de control hasta el 26/8/1998, fecha en que se
describen las mamas como blandas y se le indica continuar con

automasajes. (ver transcripcion de historia clinica y fichas de seguimiento de
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pericia de fs.610/619)

A partir de la ultima fecha referida —y segun lo informa la propia
accionante al perito médico Alberto Oscar Belleri en su entrevista— la
misma discontinda las consultas manifestando haber tolerado bien la
situacion, aunque siempre con alguna molestia del lado izquierdo. Cursé
embarazo y parto con fecha 12/5/1999 con lactancia normal; y finalmente en
junio de 2000 sufre un cuadro infeccioso, sindrome febril y tumefaccion
dolorosa en ambas zonas mamarias, mayor del lado izquierdo. Ante dicho
cuadro consulta con otro cirujano plastico, Dr. A. F., quien practica en fecha
14/6/2000 y bajo anestesia general el explante de ambas protesis,
constatando en el mismo acto quirdrgico presencia de liquido seroso,
encapsulamiento grado VI, plegamientos multiples de ambos implantes, y
ruptura del implante izquierdo.

Tras ello la paciente evolucioné bien, y luego de un lapso de
aproximadamente tres meses le fueron incluidos por el mismo cirujano —Dr.
F.— nuevos implantes, manteniéndose en evolucion favorable hasta el
momento de la pericia.

Manifiesta el experto que al momento de la evaluaciébn ambas
mamas, como asi sus complejos areola-pezon, se encuentran centradas en
su ubicacion tedéricamente normal; y asimismo su estética y textura a la
palpacién resultan habituales para la zona y tipo de tratamiento. (ver pericia
citada fs. 611)

Sentado lo precedentemente expuesto e iniciando la valoracion
de la conducta del profesional demandado, es del caso destacar que la
totalidad de los peritos intervinientes coinciden en la correcta practica del
profesional demandado, tanto en la primera intervencion quirdrgica como en
la segunda que debio realizar a raiz de la infeccion padecida por la actora,
habiendo el mismo obrado en forma correcta desde la etapa previa a la
operacion —en lo que refiere a la preparacion de la paciente y medidas de
profilaxis— como asi también en la realizacién de las dos cirugias que

efectud a la accionante. (ver dictamenes periciales de fs. 229/235, 610/619,
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1141/1162 y contestaciones de pedidos de explicaciones e impugnaciones
de fs. 654/655, 660, 1173, arts. 348, 474 y cctes del CPCC)

Prosiguiendo con la evalulacién probatoria, deben destacarse los
dichos del perito médico cirujano Gaston Oscar Babio, quien teniendo en
consideracion las constancias obrantes en la historia clinica y estudios pre y
postoperatorios, juntamente con las fichas de consultorio afirmé que la
operacion "...fue realizada de conformidad con las reglas aconsejadas por la
ciencia médica...". Explicé ademas, que no resulta tarea obligada de un
cirujano verificar antes de cada operacion la ausencia de contaminacion del
contenido de la medicacion del quiréfano y/o la esterilizacion del instrumental
y demas elementos a utilizarse, tarea esta que —segun lo explica— se
encuentra a cargo de la clinica.

A su turno, el perito cirujano plastico Dr. Alberto Oscar Belleri
afirmé que consideraba idonea la conducta del Dr. R. descripta en el escrito
de contestacibn de demanda, visto que siguidé la metodologia tactica y
técnica ante la situacibn primaria —mastoplastia aumentativa— y la
complicacion intercurrente que se presentd en el pos operatorio —infeccion
de las heridas quirdrgicas—. Afirmé ademas el experto, para sostener sus
dichos, "que las pruebas obrantes en autos conforman un mosaico
coherente de hechos que haces verosimil la secuencia descriptiva del
responde de demanda” al que alude. (ver fs. 610/619)

Destaco también que en nada varié su impresion el experto
Belleri al contestar los pedidos de explicaciones efectuados por la parte
actora y el Laboratorio citado, ratificando que la causa de los resultados
disvaliosos que sufrié la accionante fue la infeccion en la herida, la que
encuentra asociada directamente a la existencia de Burkholderia Cepacia;
bacteria no comun que se encontré presente no solo en el lecho quirdrgico,
sino también en los frascos de fraccionamiento de la sala de operaciones,
como asi también en los frascos precintados provistos por el distribuidor a la
Clinica IMA, los que fueran luego verificados en el Instituto Malbran y

denunciada su irregular ante la ANMAT. (ver pericia citada fs. 615/619)
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Asimismo, ante la impugnacion efectuada por parte de
Laboratorios Klonal S.R.L., agrega el experto que si bien el antiséptico
utilizado —rifamicina— no es el Unico indicado para el tipo de intervencion
realizada a la accionante, existe amplia experiencia en su uso para tales
practicas. (ver.fs. 613y 660)

En modo consonante, a fs. 1141/1162 el perito cirujano Ricardo
D agostino, afirmé que las medidas de profilaxis tomadas por el Dr. R. fueron
atinadas, especificando para ello las dosis de antibiéticos suministradas a la
paciente; efectuando asimismo un pormenorizado detalle de la operacion
desde su inicio y hasta el ulterior lavado externo con rifamicina y solucion
fisiologica. Finalizé el experto afirmando que "de acuerdo al parte quirdrgico,
se actuo con praxis".

En cuanto al desplazamiento en la mama izquierda, el mismo
profesional sostiene que no puede establecerse con certeza la causa del
mismo, ello en tanto existen antecedentes de infeccién y contractura, y ain
asi, dicho desplazamiento puede producirse espontaneamente sin causas
gue lo justifiquen. (ver fs. 1141/1156)

A fs. 1173, el experto ratifica su dictdmen ante los pedidos de
explicaciones de la actora y de la tercera citada Clinica IMA S.A..

Luego de evaluar todas las pericias antes descriptas en forma
pormenorizada, como asi también las respuestas a las impugnaciones y
pedidos de explicaciones de las partes, encuentro en todas ellas un hilo de
coherencia argumental y técnica que me persuade para atenerme a sus
resultados. (art. 384 y 474 del CPCC)

En forma complementaria y como corolario, resulta a mi criterio de
vital importancia el testimonio del Dr. F. —cuya constancia obra a fs.
1042/1044—. Ello toda vez que aquel fue quien opero a la accionante con
posterioridad al Dr. R., mitigando la ultima infeccidon sufrida por la misma y
corrigiendo el desplazamiento mamario que sufrid luego de la encapsulacion
de su protesis izquierda.

En su relato, que a los efectos de la valoracién aqui efectuada
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resulta contundente, expreso el testigo que al retirar la protesis desplazada
—Ila que se encontraba encapsulada— pudo verificar que no existid
negligencia médica de su antecesor, aclarando que la ubicacion de la
mentada proétesis resultaba erronea debido a la deformacion capsular y no
por haber sido colocada en forma deficiente.

Continta el deponente con relacién a lo expuesto, manifestando
que al efectuar la operacion constatd la existencia de un seroma al que
describié como un liquido que se forma dentro de la cavidad en que esta el
implante, aclarando que el mismo se provoca habitualmente por dos causas;
obliteracion linfatica o infeccion subliminar.

Explic6 el profesional que dicha condicion genera el
encapsulamiento de la prétesis; y de tal situacion, deriva la deformacion de
la mama.

llustré asimismo, que cuando la contraccion capsular resulta grave
—como ocurrié en el particular— la protesis llega a romperse; lo que asi
ocurrig, segun lo indica, en la mama izquierda de la actora.

Refirié asimismo, que al sacar la prétesis averiada pudo observar que
su ruptura era en forma de grieta, lo que a su criterio confirmaba la ausencia
de mala praxis por parte de R.; pues cuando se trata de negligencia médica,
usualmente se dafa la protesis con el bisturi, o por rozarla con una aguja o
una tijera en el momento de intentar sacarla.

Por ultimo, al ser preguntado por la posible causa del germen que
produce los seromas, se refirid concretamente a cuatro posibles elementos:
antisépticos locales (liquidos), anestésicos locales (liquidos), instrumental
quirdrgico y suturas. (ver declaracion de fs. 1042/1044)

Este testimonio aporta un doble valor convictivo, pues, por un lado
proviene de un "testigo calificado” —en virtud su profesion— y por otro
contiene el relato objetivo y directo de quien intervino quirdrgicamente a la
actora luego de la operacion que di6 origen a este pleito. Por ello la
declaracion contiene para mi un peso probatorio de contundencia tal, que

sumado a los dictdmentes periciales antes descriptos, imponen a mi criterio
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el rechazo de la accién intentada respecto del Dr. R. R. (Art. 384, 456, 474y
cctes. del CPCCQC).

Ello en tanto, no ha existido segun lo han indicado los distintos
expertos que evaluaron la conducta del profesional interviniente, un error
gue permita verificar la existencia de un obrar culpable del mismo.
Coincidiendo todos ellos, en que el resultado disvalioso al que se viera
sometida la accionante fue propiciado por una infeccién respecto de la cual
el cirujano demandado no tuvo responsabilidad, debiendo destacar ademas
gue —segun lo explican todos los expertos traidos a meritar su conducta—
el mismo obr6é de modo correcto también ante dicha contingencia. (arts. 512,
1109 y cctes del CPCC)

Por los motivos hasta aqui expuestos, considero que debe
revocarse lo decidido en la instancia de origen respecto del juzgamiento de
la conducta del demandado R. R., proponiendo al acuerdo el rechazo de la
accion respecto del mismo. (arts. 512, 902, 1109 y cctes. del Codigo Civil,
375, 384, 456, 474 y cctes. del CPCC)

2) Responsabilidad de los terceros citados, Clinica IMA S.A.
y Laboratorio Klonal S.R.L..

Para abordar la tematica en cuestion resulta ineludible ponderar
en primer término y como directriz obligatoria, la consagracion constitucional
de los derechos de usuarios y consumidores incorporada a través del art. 42
de la Constitucion Nacional, pues ello explica la obligacion impuesta al
juzgador —independientemente del derecho invocado por las partes—
sobre su utilizacion al tratarse de normativa de orden publico. (art. 65 Ley
24.240)

Asimismo, no puede soslayarse que la Constitucion Nacional de
1994 ha erigido como garantia fundamental al derecho a la salud, en tanto
elcitado articulo 42 refiere a la proteccién de los consumidores y usuarios,
asegurando la proteccion de la salud, seguridad e intereses econémicos, asi

como el trato equitativo y digno de ellos.
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Este derecho constitucional a la salud se ha afianzado aun mas
con el elenco de tratados internacionales que aluden a él, y que han
adquirido jerarquia constitucional en virtud de lo dispuesto por el art. 75 inc.
22 de nuestra Carta Magna —entre otros: la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (art. 25) la Declaracién Universal de Derechos y
Deberes del Hombre (art. 11); Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (arts. 10 y 12); Convencion Sobre los Derechos del
Nifio (art. 23 etc.)—. En muchos de ellos se refiere al alcance del derecho
aludido, se establecen mandatos especificos para los Estados firmantes en
dicha materia, y se fijan los objetivos a seguir como politica publica en
cuestiones relacionadas esta tematica.

Es indudable entonces, que el derecho a la salud y los derechos
de los consumidores poseen tutela constitucional y se imponen como
derechos fundamentales del ser humano. También es evidente, que en
nuestro pais se ha producido un gran crecimiento y expansion de los
derechos de usuarios y consumidores, que ha comenzado con la sancion de
la ley 24.240 en el afio 1993, y continu6 con la jerarquia constitucional que
se les ha brindado en el art. 42 de la Constitucion Nacional de 1994, asi
como con el dictado de las leyes 24.787 y 26.361 modificatorias estas —
entre otras— de la ley 24.240. Por ultimo, la incorporacion de normas
relativas a los contratos de consumo en el nuevo Cadigo Civil y Comercial de
la Nacion ha terminado de afianzar definitivamente el derecho del
consumidor en nuestro pais, encontrandose ademas en franca expansion.

En cuanto al tema particular de que aqui se trata, resulta
necesario advertir que han cambiado los tiempos, y las formas de
contratacién de los servicios médicos en nuestro pais. Hoy resulta extrafio
gue el paciente acceda a la prestacion de un servicio médico contratando
directamente con el profesional, sino que lo hace a través de un contrato con
un sanatorio, con una empresa de medicina prepaga —como surge en la
especie a través de las fichas de internacion de la actora reservadas en

autos— o mediante su afiliacion a una obra social. Es decir, salvo en
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aquellos casos en que el paciente elige y contrata personalmente al médico
que lo habrd de atender, aunque integre la cartilla de una obra social o
empresa de medicina prepaga, en la mayoria de los casos la relacion
contractual se concreta directamente con el establecimiento asistencial y/o a
través de la cobertura médica del paciente.

Ello asi, porque en la generalidad de los casos, quien acude a
un establecimiento asistencial lo hace por pertenecer a un plan médico
contratado con él, o bien en su caracter de afiliado a una empresa de
medicina prepaga u obra social, e ignora a ciencia cierta qué médico sera el
gue finalmente lo atienda o quién sera el prestador que le realizara los
estudios correspondientes (de ser necesarios), lo que evidencia que el
vinculo contractual no se realiza con el galeno, sino con la persona juridica
en cuestion.

Es por ello que sobre el particular viene ocurriendo un viraje
doctrinario y jurisprudencial —al que encuentro preciso adherir— y hoy, si
bien los servicios de los profesionales liberales se encuentran excluidos del
ambito de aplicacion de la ley 24.240 (conf. art. 2, Ley citada), no ocurre lo
propio con los contratos celebrados entre los pacientes y las clinicas, que —
en tanto importan la prestacion del servicio de salud para el consumo final de
los enfermos— deben regirse por esa normativa. (conf. Sebastian Picasso y
Luis R. J.Séaenz, Tratado de Derecho de Darfios, Ed. La Ley T° Ill, pags..
462/465)

Sentada esta directriz y adentrandome en la responsabilidad de
la co demandada Clinica IMA S.A., encuentro apropiado reiterar que aun sin
perjuicio de la exclusion de la actividad de los profesionales liberales del
régimen normativo de defensa del consumidor —Ilo que implicé, claro esta,
la evaluacion separada de la responsabilidad del médico cirujano actuante—
no existe impedimento alguno para el juzgamiento de la actividad de los
establecimientos asistenciales a la luz del régimen establecido por la ley
24.240.

Ello en tanto su legitimacion pasiva, surge de la propia letra del art.
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2 de dicho cuerpo normativo por tratarse de personas fisicas o juridicas que
desarrollan profesionalmente el servicio de atencion médica, en sus diversas
facetas, ya sea en cuanto a la prestacion del servicio médico en si mismo —
gue se encontrara a cargo del profesional que desarrolle su actividad en la
institucibn— como asi también en cuanto a las prestaciones paramédicas o
extrameédicas.

Al respecto, cabe diferenciar, entre las diversas prestaciones a
cargo de este tipo de establecimientos a: 1) los actos puramente médicos,
por un lado, que son los que implican el desarrollo de la profesion en si
misma del facultativo; 2) los actos paramédicos, que pueden
conceptualizarse como las acciones preparatorias del acto médico y las
posteriores a éste, que son desarrollados en general por personal auxiliar
gue ejecuta las 6rdenes del propio médico, y que incluyen la provision de
medicamentos en Optimas condiciones al paciente y el buen estado en que
se deben encontrar los instrumentos y aparatos médicos; y 3) los actos
extramédicos, que estan constituidos por los servicios de hoteleria, y por los
gue obedecen al cumplimiento del deber de seguridad de preservar la
integridad fisica de los pacientes.

Efectuada dicha distincion, puede afirmarse que en el primero de
los supuestos habra que efectuar un analisis particular del art. 10 bis de la
ley 24.240, asi el establecimiento asistencial responderd, en general, por el
incumplimiento de la prestacibn médica propiamente dicha, cuando exista
negligencia en el desarrollo del plan de conducta a su cargo. En tanto por el
contrario, probada la ausencia de culpa del facultativo —como ocurre en el
sub lite— se habra cumplido la prestacion principal a cargo de la clinica, sin
gue pueda recurrirse a lo dispuesto por el art. 10 bis antes citado.

Sin perjuicio de ello —y como se anticipara— la obligacion del
centro asistencial no se agota en la prestacion médica principal, restando las
paramédicas o extramédicas.

Y dichos supuestos no dependeran ya de la existencia de culpa

en el obrar del profesional dependiente, sino que se veran subsumidos



239300312026270908

PROVINCIA DE BUENOS AIRES
POLEE JUDICIAL

dentro de la esfera objetiva de responsabilidad que implican el deber de
seguridad (art. 5° de la Ley 24.240) y los dafios causados por cosas
viciosas, riesgosas o servicios (art. 40 de la Ley 24.240). (conf. Picasso -
Vazquez Ferreyra, Ley de Defensa del Consumidor Comentada y Anotada,
Ed. La Ley T° lll, pags. 48/51, 624, 625, 638/641)

Sobre el primero de los factores objetivos de atribucion antes
aludidos, el advenimiento del derecho del consumo condujo en la Argentina
a un replanteo completo de la obligacion de seguridad, tal como era
concebida clasicamente. En efecto, merced a la nueva normativa
constitucional y legal que protege a los consumidores, aquel especial deber
de proteccidn aparece ahora expresamente previsto por la ley.

A raiz de ello, la obligacion de seguridad que ha dejado de ser
tacita en el derecho comun luego de la sancion del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, en el derecho del consumo resulta con toda nitidez tanto del
art. 42 de la Constitucion Nacional como del art. 5 de la Ley de Defensa del
Consumidor.

El texto constitucional establece, en lo que aqui interesa, que los
consumidores y usuarios tienen derecho, en la relacién de consumo, "a la
proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos"; en tanto el art. 5
de la ley 24.240 determina que "Las cosas y servicios deben ser
suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones
previsibles o normales de uso no presenten peligro alguno para la salud o
integridad fisica de los consumidores y usuarios".

Sobre el topico, a su vez, se ha expedido la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién afirmando que el contenido de la norma fundamental
citada "implica consagrar una verdadera obligacion constitucional de
seguridad en cabeza de los proveedores de bienes y servicios" (conf. CSJN,
Fallos: 329:4944, 330:563, 331:819 y 333:203 entre otros)

Ante la existencia de esta verdadera obligacion de seguridad
expresa, en el ambito de las relaciones de consumo, continuar hablando

para esos casos de obligacion "tacita" de seguridad, con fundamento en el
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derecho comun resulta claramente contra legem. La ley 24.240 no es una
norma facultativa a la que los jueces son libres de acudir o no segun su
criterio, sino una ley de orden publico (segun lo dispone su art. 65) que debe
ser aplicada en todo el ambito de su vigencia y que —segun resulta de los
arts. 7, 963, 1094 y 1709 del CCyCom— desplaza lo que pueda
considerarse previsto por el derecho privado en tales supuestos. (conf.
Sebastian Picasso, Luis R. J. Saenz, Tratado de Derecho de Dafios, Ed. La
Ley T° Il pags. 411/412)

Esta obligacion, en el particular caso que nos ocupa, es autbnoma de la
principal. Ello se advierte del hecho de que la extincion de la obligacion
principal no siempre coincide con la del débito de seguridad, caracteristica
elemental de la obligacién accesoria. En efecto, como acontece en la
especie, puede ocurrir la extincion de la obligacion principal por
cumplimiento ante una operacién exitosa y subsistir el dafio producido por la
infeccion que respondia a la obligacién autonoma de seguridad de la clinica,
la que —como se dijo— debe ser juzgada bajo el factor de atribucion
objetivo. (art. 5 Ley 24.240, Picasso y Vazquez Ferreyra, Ob. Citada T° I,
pags. 624 y 641)

Y dicha responsabilidad, no puede sino ser evaluada
conjuntamente con la del Laboratorio citado como tercero, ello en funcion del
principio de solidaridad que rige en la materia. (art. 40 Ley 24.240)

Para ello debe recordarse que el articulo 40 de la ley 24.240
menciona a una serie de sujetos que responden indistintamente ante el
consumidor dafado. Asi estan obligados a indemnizar "el productor, el
fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien
haya puesto su marca en la cosa o el servicio".

Este sistema de responsabilidad solidaria se convierte,
simultdneamente, en un sistema de garantias. La solidaridad actia como
una forma de identidad en dos sentidos. En primer lugar, le asegura al
usuario el cumplimiento de la obligacibn comprometida, dado que es

virtualmente imposible que todos los integrantes de la red solidaria
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atraviesen simultaneamente momentos de flojera patrimonial. En segundo
lugar, el consumidor sabe mucho menos del producto que adquiere que de
la solvencia de quien lo produce. En otras palabras, su expectativa reposa
no en la calidad intrinseca del producto, que generalmente desconoce, sino
en el prestigio del fabricante o productor. La marca del producto lo convence
de su conveniencia con mas énfasis que el propio producto, del que poco
sabe.

Por dltimo, aunque resulta obvio, el esquema reparatorio que
rige frente a los consumidores por el cual "todos los proveedores responden”
(o muchos de ellos) no es obstaculo para que luego ellos "salden cuentas"
internamente a través de las acciones de repeticidon correspondientes.

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, cuadra destacar que el
articulo 40 de la LDC, no hace responder siempre a todos y cada uno de los
proveedores de una cadena comercial. De hecho permite la liberacion total o
parcial de aquel proveedor que "demuestre que la causa del dafo le ha sido
ajena". Ello aunque en los hechos resulte complejo demostrar esa ajenidad,
ya que el alcance amplio de la nocion de riesgo empresario serd un claro
obstaculo para alegar la existencia de esa causal de eximicion.

En lo que refiere a la atribucion de responsabilidad en si misma,
el art. 40 de la normativa protectoria citada, es aplicable a todo supuesto
dafioso derivado del vicio o riesgo de la cosa o de la prestaciéon del servicio.

Y en ninguno de los dos casos se exige un factor de atribucion
de tipo subjetivo para hacer responder al proveedor.

Respecto de las cosas viciosas o riesgosas puede decirse que
ello, a primera vista suele asociarse con la "responsabilidad por productos
elaborados" —como ocurre en el particular— aunque la norma no requiere
gue exista un producto elaborado, bastando con una cosa viciosa o riesgosa
destinada al consumao.

Para ilustrar de mejor modo el concepto, no resulta ocioso
recordar que como nocién de producto elaborado puede entenderse "toda

cosa mueble o inmueble, natural o industrial, destinada a Ila
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comercializacién, en cuyo proceso de creacion transformacion o desarrollo,
asi como en la preparacion para su consumo 0 uso, haya intervenido la
actividad humana"; o productos naturales que requieren la intervenciéon del
hombre, tanto en lo relativo a su desarrollo como a su conservacion,
fraccionamiento o envase. (conf. Camatropulos, Demetrio Alejandro,
Estatuto de Defensa del Consumidor Comentado, Ed. La Ley, Tomo I, pags.
855/860)

En cuanto al alcance de la responsabilidad, el referido articulo
40 concreta el deber general de seguridad que, como principio informador
del sistema de defensa de los consumidores determinan los articulos 5° y 6°
de la Ley.

Sefala Lorenzetti, que si bien los proveedores deben adoptar
medidas de prevencion de riesgos de acuerdo con un estandar de diligencia
media, puede suceder que en numerosos casos existan "resultados
especificos a lograr, especificamente cuando hay normas regulatorias sobre
seguridad, o cuando la expectativa creada en el usuario genera una
apariencia de confiabilidad de riesgos". (conf. Lorenzetti, Ricardo L.,
Consumidores, 22 Edicion, Santa Fe, 2009 pag. 151)

En cuanto a los momentos en los cuales el deber de seguridad
debe ser observado, cabe sefalar que ello sucedera cuando se diserie el
producto o servicio (creaciéon del prototipo y realizacion de testeos y
experimentos), en la etapa de fabricaciébn o elaboracién (controlando las
distintas secuencias de ese proceso) Yy, finalmente, al momento de la
distribucion y comercializacion de bienes y servicios.

Si bien se observa que, en la practica, la atencion se suele
enfocar principalmente en el momento de produccion del bien (en sentido
amplio, incluyendo disefio y posterior fabricacion), las etapas posteriores
deben mantener la inocuidad del mismo no transformandolo en inseguro a
causa de una inadecuada manipulacion, comercializacion o
almacenamiento.

Y en dicho punto, es importante tener en cuenta que
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determinados bienes o servicios, por su trascendencia, tienen sus propias
normas de seguridad respecto de la fabricacion, comercializacion o
prestacion, resultando este el caso de los medicamentos. (Ley 16.463)

Sin perjuicio de lo expuesto el deber de seguridad previsto en el
art. 5° de la LDC, no constituye una garantia absoluta para los consumidores
de que el bien o servicio comericalizado no producird dafios en la salud o la
integridad fisica.

En efecto, de la regla general se desprende que el deber de
seguridad no cubrird los dafios derivados del uso contrario o ajeno a la
naturaleza del bien, siempre y cuando para ello no haya podido ser previsto
de modo razonable por el proveedor.

Cuando ello pueda ser previsto por el proveedor, adquiriran
importancia los deberes de informacion y advertencia para que un mal uso
de los bienes o servicios no produzcan perjuicio a los consumidores.

En tal sentido, si debiendo informar o advertir, el proveedor no lo
hizo, o lo realiz6 de manera insuficiente, serd responsable ain en las
hipétesis de uso anormal o bajo condiciones no previsibles del bien o
servicio.

Por cierto que en muchos casos no bastara solo con informar o
advertir. Cuando los dafios sean previsibles o esperables, habra que llevar
adelante diversas conductas concretas que impidan la afectacion de la salud
o la integridad fisica del consumidor en la situacién concreta.

Mas alla de todo ello y aunque parezca obvio, es necesario
demostrar la existencia de relacion de causalidad entre el dafio sufrido y el
incumplimiento del deber de seguridad por parte del proveedor, aun cuando
se esté en el ambito mas flexible del derecho del consumidor. Sin embargo,
se ha resuelto que la sola acreditacion del dafio sufrido por una persona en
el marco de una relacion de consumo hace responder al proveedor por
violacién del deber de seguridad si este ultimo evidencia una conducta
pasiva en el juicio sin aportar elementos que rompan el nexo causal

esgrimido. (conf. Chamatropulos, Ob. Citada, pags.. 374/381; CNCiv., Sala
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A, "Ramirez, Cesar Antonio ¢/ Metrovias S.A. s/ Ds. Y Ps., S. 30/5/2012)

Teniendo en cuenta el marco normativo fijado y el desarrollo
tedrico de los factores de responsabilidad aplicables, corresponde como
natural correlato su efectiva evaluacion a la luz de la prueba producida en el
proceso, a fin de determinar la eventual responsabilidad de la clinica
oportunamente demandada —hoy citada como tercero— y el Laboratorio
citado.

Para abordar dicha tarea, no puedo dejar de destacar que
atendiendo el tipo de relacion juridica de que aqui se trata, la evaluacion de
la prueba aportada sera a la luz de lo dispuesto por el art. 53 de la LDC, es
decir que habra de observarse con mayor rigurosidad la acreditacién de los
extremos invocados por los terceros citados, en tanto ellos eran sin lugar a
dudas quienes se encontraban en mejores condiciones de nutrir de pruebas
el proceso.

Sentado ello y puesto en la evaluacion del plexo probatorio,
considero que en primer término debe abordarse la testimonial producida en
autos, pues su contenido servira como sustrato de base para evaluar los
restantes medios probatorios.

Asi destaco que a fs. 457/1459 presta declaracion C. E. Z., quien
se desempefiaba como caba de cirugia de la Clinica IMA al momento de la
operacion de la accionante.

Expuso la testigo que su tarea consistia en el manejo del
quiréfano con excepcion de las acciones médicas. Es decir, efectuaba el
abastecimiento, organizacion de programas quirargicos, formacion de
equipos y todo lo que tiene que ver con el trabajo de las instrumentadoras.

En lo que respecta al antiséptico aplicado a la actora, especificd
gue ese producto se utilizd6 en reemplazo del que la clinica usaba
habitualmente —Rifocina de laboratorio Le Petit— explicando que a los
pocos dias que se reemplazé, el Dr. R. advirtié a la clinica para que dejaran
de utilizarlo porque no confiaba en el producto; ello en tanto habia tenido

problemas con algunas pacientes y lo Unico que se habia cambiado en la
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practica quirdrgica usual era la marca del desinfectante.

A fs. 1009/1014 declar6 el Dr. P. G. S., quien resultaba ser
médico infectdlogo de la Clinica IMA, y sostuvo que en forma
contemporanea al caso de la accionate se diagnosticaron cinco infecciones
en pacientes sometidas a cirugia de prétesis mamarias, todas ellas
provocadas por el mismo germen (Burkholderia cepacia).

Manifiesté a su vez que de las cinco infecciones pudo hacerse
estudio infectolégico en dos de ellas que eran las que tenian secreciones y
gue debido a lo inusual del gérmen detectado, él mismo lo llevd
personalmente a tipificar al instituto Malbran.

Explica que llegaron a asociar el origen de la bacteria con la
rifamicina del Laboratorio Klonal, luego de realizar un relevamiento de las
historias clinicas de los pacientes y del area quirtrgica, ademas del cultivo
de todos los elementos que se compartieron como factores comunes de la
cirugia.

Preguntado el experto si lo acontecido se trataba de una situacion
habitual, el mismo contesté que no, dado que se trata de un tipo de cirugia
con una tasa de infeccién habitual muy baja.

Asimismo al interrogarlo sobre el modo en que hallaron la bacteria
en el antiséptico, el mismo contestd que en la investigacion abrieron varios
frascos de Rifamicina Klonal de dos partidas diferentes y que una de ellas
contenia el germen; aclarando ademas que se trataba de frascos
herméticamente cerrados desde fabrica.

A fs. 1012/1013 luce agregada la declaracion del bioquimico R. J.
M., quien manifiesta que debido a una serie de infecciones se le solicit6 la
realizacion de cultivos de una muestra de una paciente y de muestras de
rifamicina. Afirma el profesional que los cultivos fueron positivos a la bacteria
Burkholderia cepacia, lo que luego confimara el Instituto Malbran.

Segun lo declara, el cultivo fue sobre material retirado de una
prétesis mamaria y de liquido que usaron de la solucién de rifamicina. Afirmo

gue el germen se hallo tanto en la muestra de la paciente como en la del
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frasco cerrado de Rifamicina Klonal; y que se trata de una bacteria tan
infrecuente que en toda su carrera —de 20 afios de trayectoria— fue la Unica
vez que la encontro.

A fs. 988/994 luce agregada la contestacion de oficio del Instituto
Dr. Carlos G. Malbran, de cuyas constancias surge que los dos cultivos
oportunamente presentados por la Clinica IMA en el mismo, contenian
Burkhoderia Cepacia.

Asimismo surge de las actuaciones administrativas labradas por la
ANMAT a instancia de la Clinica IMA, que en los dos frascos cerrados —
cuya fecha era previa su vencimiento— de Rifamicina de Laboratorio Klonal
aportados por la clinica, se encontrd la bacteria antes mencionada, hecho
este que no ocurrid, por el contrario, al efectuarse la contraprueba con las
dos muestras de museo aportadas por Laboratorio Klonal S.R.L.. (ver fs.
838/942 y 1407/1411)

En esta instancia del analisis probatorio, solo queda por remitirse a
los informes periciales agregados a fs. 229/235, 610/619, 1141/1162 y
contestaciones de pedidos de explicaciones e impugnaciones de fs. 654/655,
660, 1173 ya analizados al momento de tratar la responsabilidad del Dr. R.,
a los que deben sumarse las conclusiones del producido por el Dr. Marcos
Enrique Tesler —a fs. 802/803, 812/814 y 943/944— todos ellos
coincidentes en la relacion causal entre la existencia de la bacteria en el
antiséptico y la infeccion de la accionante.

Por ultimo y por su especificidad, debe estarse a las conclusiones
arribadas por el Perito Farmacéutico Norberto E. Goldenscher, quien afirmo
gue la deteccion de contaminacion por colonias de microorganismos en un
envase original perfectamente cerrado, debe su origen a un problema de
contaminacion del mismo producto, en cambio un envase abierto, puede ser
producto de una inadecuada manipulacion del medicamento. (ver fs. 1348)

Analizadas estas probanzas, tengo para mi por acreditadas dos
cuestiones, la primera de ellas es que la infeccion de la accionante fue

provocada por la bacteria Burkhoderia Cepacia y la segunda que la misma
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se encontraba presente en los frascos de Rifamicina Klonal, cerrados desde
fabrica y en poder de la Clinica IMA.

En dicho contexto y habiendo sido utilizado dicho antiséptico en
la operacion de la accionante, considero que las consecuencias sufridas por
la misma se debieron a la presencia de la bacteria en dicho desinfectante.
(arts. 384, 456, 474 y cctes. del CPCC)

No se me escapa, a pesar de lo expuesto, teniendo en cuenta el
hilo argumental traido por el laboratorio en su defensa —el que debe traerse
a colacién en virtud del principio de apelacion adhesiva, toda vez que el
mismo ha resultado ganancioso en la instancia anterior— que a efectos de
deslindar su responsabilidad la empresa citada achaca al Dr. R. su supuesta
impericia por haber utilizado en forma impropia el antiséptico y critica
asimismo el fraccionamiento del producto en quiréfano, motivo por el cual
considera que pudo haberse producido su contaminacion.

Mas, como bien surge del parte quirdrgico que transcribe el Dr.
D" agostino en su pericia —ya citada— la utilizacion de la Rifamicina
conjuntamente con solucién fisiolégica fue para el lavado externo de la
herida (ver fs. 1145); y en lo que refiere a su eventual fraccionamiento, cabe
recordar que de los informes brindados por la ANMAT en el expediente
administrativo que obra a fs. 838/929 se corroboré que la bacteria fue
encontrada en los dos frascos cerrados aportados para la prueba
correspondiente por la Clinica IMA, por lo que corresponde presumir que el
germen ya se encontraba previamente en la solucion.

Sin perjuicio de ello, no puedo pasar por alto que conforme lo
desarrolla la ANMAT en su informe de fs. 928, la diferencia entre los
resultados de los frascos aportados por el laboratorio y los entregados por la
clinica pudo deberse a las condiciones de almacenamiento. Esto toda vez
gue, por tratarse de una solucion no estéril puede contener
microorganismos, los que —aun en frascos cerrados— pudieron subir su
namero por haber estado sometidos a temperaturas aptas para su

desarrollo. Cuestion esta que no ocurre con las muestras del laboratorio —
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de museo— las que se mantienen, conforme a las buenas practicas de
manufactura, en un depdsito con temperaturas medidas.

Teniendo en cuenta ello, y no siendo posible determinar en qué
parte de la cadena de distribucion se produjo el vicio en el antiséptico en
cuestion, con apoyo en los principios extensamente desarrollados al inicio
del presente apartado, teniendo en cuenta la responsabilidad objetiva y
solidaria que establecen los articulos 5 y 40 de la Ley de Defensa del
Consumidor y a la luz de lo dispuesto por el art. 42 de la Constitucién
Nacional, habré de proponer al acuerdo la revocacion de lo decidido en la
instancia de origen propiciando la inclusion en la condena de Laboratorio
Klonal S.R.L. y la confirmacion de lo decidido respecto de Clinica IMA S.A.
aunque con fundamento en los motivos hasta aqui expuestos. (arts. 1, 2, 3,
5, 40, 65 y cctes. de la Ley 24.240; art. 42 de la C.N.; arts. 94, 384, 474, 456
y cctes del CPCC)

[ll. ii. De los rubros indemnizatorios.

a. Dafio Fisico.

Sobre el tépico debe recordarse que el dafio resarcible no
consiste en la lesion misma, sino en sus efectos. La cualidad funcional del
dafo, su resarcibilidad, cifie el contenido que debe serle asignado.

De tal modo, el articulo 1067 del codigo Civil, establece que no
habr& acto ilicito punible para los efectos de este Codigo (es decir, no hay
acto que engendre responsabilidad civil resarcitoria), si no hubiese dafio
causado u otro acto exterior que lo pueda causar. Por ende, el dafio es la
contrapartida de la reparacién y debe congruentemente consistir en una
consecuencia que “pueda” ser reparada en alguna forma, mas o menos
perfecta. (por equivalente o por medio de satisfaccion indirecta).

Esta Sala tiene dicho en reiterados pronunciamientos que, mas
alla de las calificaciones o “nomis juris” que demos a las cosas y a los
perjuicios a tarifar, de lo que se trata es de indemnizar justa e integralmente

estos ultimos. Tan solo la reparacion juridicamente plena o integral, que no
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es otra cosa que la indemnizacion o equivalente dinerario en la medida de lo
justo (equitativo) para el caso determinado. (Cam. Civ. y Com. Lomas de
Zamora, Sala |, Causa 58.026, RSD-136-4, 27-4-2004 “Olivera, Ramon c/
Microomnibus Quilmes SACIF y ots. S/Ds y Ps)

En cuestiones eminentemente técnicas, como indudablemente
se dirimen en este rubro, la prueba pericial adquiere especial relevancia y
preeminencia, puesto que integra los conocimientos del juez a través de
explicaciones técnicas.

En principio, la fuerza probatoria del dictamen solamente puede
enervarse por fundadas razones cientificas o técnicas, resultando ilégica la
pretension de contrariarlas con opiniones profanas o discrepancias
subjetivas, y, por mas amplias que sean las facultades del juez al apreciar
las conclusiones y que las mismas no sean vinculantes, el apartamiento
debe ser fundado en razones de mucha entidad. (SCBA, Ac. 45797 S 14-5-
1991, Ay S 1991-1-710)

Todos los dictdmenes periciales producidos en autos resultaron
contestes en la existencia de un desplazamiento de la proétesis de la mama
izquierda de la actora, la que debido a su encapsulamiento sufrié su ruptura
debiendo ser retirada y reemplazada mediante la operacion llebada a cabo
por el Dr. F. (ver dictamenes periciales de fs.fs. 229/235, 610/619, 802/803,
1141/1162 y contestaciones de pedidos de explicaciones e impugnaciones
de fs. 654/655, 660, 812, 943/944 y 1173 ya analizados al momento de tratar
la responsabilidad y declaracion testimonial de fs. 1042/1044 )

Teniendo en cuenta ello, no puedo pasar por alto la existencia
manifiesta de una incapacidad fisica transitoria, en el periodo comprendido
desde la intervencion realizada por el Dr. R. y la efectuada por el Dr. F.,
luego de iniciada esta litis.

Dicha merma, que ha sido palmariamente evidenciada en autos
y expuesta al momento de evaluar la responsabilidad de los accionados, a
mi criterio merece ser indemnizada. Por tales motivos es que propongo al

acuerdo que el rubro bajo tratamiento prospere fijando su cuantia en la suma
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de PESOS CIENTO CINCUENTA MIL ($ 150.000).(arts. 165, 384 y 474 del

Céd. procesal)

b. Dafio psiquico y tratamiento:

El dafio psiquico puede importar un dafio patrimonial indirecto en
tanto produce deterioros organicos que impiden el ejercicio habitual de la
actividad laborativa de la victima, y en todo caso infligen un dafio patrimonial
directo al disminuir o afectar la integridad personal. La disminucion de las
aptitudes psiquicas constituye un dafio resarcible, cuando provoca una
incapacidad total y permanente, pero también cuando la victima no
desempeiia al momento actividad alguna. (Rey, Rosa-Rinessi, Antonio "La
cuantificacion del Dafio. Sus implicancias" en "Cuantificacion del Dafio 2001-
1" Edit. Rubinzal- Culzoni, pag. 45)

En distintas oportunidades esta Sala ha sefialado que el rubro
indemnizatorio por incapacidad psiquica tiene una naturaleza diferenciada
de las deméas minusvalias (Esta Sala | RSD N°265/96, 61/98 y 395/06 entre
otras), representando el dafio psiquico una modificacion o alteracion de la
personalidad que se expresa a través de sintomas, inhibiciones,
depresiones, bloqueos, etc.

Del informe pericial efectuado por la perito psicéloga Adriana
Marcela Bayones —dependiente de la Asesoria Pericial Departamental, se
desprende que la actora presenta un cuadro de neurosis histérica, sobre la
gue ha desarrollado un sindrome depresivo reactivo en periodo de estado
leve, derivado de las operaciones que motivan esta litis y sus resultados.
Estima la experta en su evaluacion que por tales afecciones la accionante se
ve incapacitada en un 10% del valor total, segun varemo del Dr. Castex.

Sobre el psicodiagnéstico efectuado por la perito psicologa, el
especialista en psiquiatria designado en autos, Dr. Roberto Miguel Cabrera,
ratificd el porcentaje de incapacidad hallado por la facultativa antes citada y
recomendé ademas la realizacion de un tratamiento psiquiatrico —

medicamentoso— Yy piscoterapia por el término de un afo.
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Teniendo en cuenta lo expuesto, y no hallando mérito para
apartarme de los dictamenes referido —respecto de los cuales no ha
mediado impugnacion alguna— estimo justo elevar el monto fijado en la
instancia de origen a la suma de PESOS CIENTO VEINTE MIL ($ 120.000)
a efectos de reparar el dafio estimado en este apartado y su correspondiente
tratamiento, lo cual dejo propuesto al Acuerdo. (art. 384, 456, 474 y Cctes.
del CPCC)

c. Dafio moral:

En cuanto a la queja formulada respecto del monto establecido
para resarcir el dafio moral, diré que la comision de un acto antijuridico
permite por si sola presumir la existencia de tal padecimiento. Se trata de
una prueba "in re ipsa", que surge inmediatamente de los hechos mismos.
(art. 1078 del Cad. Civ., hoy 1741 del CCyCom)

El dafio moral es aquel que afecta principalmente los derechos y
atributos de la personalidad, de caracter extrapatrimonial, y su reparacion
tiene por objeto indemnizar el quebranto que supone la privacion o
disminucién de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida
del hombre y que son: la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad individual,
la integridad fisica, el honor y los mas sagrados afectos. No requiere prueba
especifica en cuanto ha de tenérselo por demostrado por el solo hecho de la
accion antijuridica. (art. 1078 del C.C. Y su doctrina; SCBA 13-6-89, “Miguez
Rubén y otro ¢/ Comarca S.A. y otro” -L 40.790- El derecho T° 136 pag.526)

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
ha expresado en casos similares que, al no requerir prueba especifica
alguna, ha de tenérselo por demostrado por el solo hecho de la accion
antijuridica —dafo in re ipsa— correspondiendo al responsable del hecho
dafoso acreditar la existencia de una situacién objetiva que excluya la
posibilidad de dicho dafo. (conf. SCBA, causas Ac. 55.648, S. del 14-VI-96;
Ac. 57.523, S. del 28-V-96; L.38.931, S. del 10-V-88 en A y S1988-11-114,

entre otras)
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha impuesto la
doctrina que establece que el dafio moral tiene caracter resarcitorio, el que
surge de textos legales expresos (arts. 522 y 1078 del C.C., hoy 1741 del
CCyCom), no teniendo que guardar relacion con el dafio material, pues no
se trata de un dafo accesorio a este. (“Forni, Francisco y otros c/
Ferrocarriles Argentinos s/ Indemnizacion de Dafnos y Perjuicios” F 439.XXl,
setiembre 7 de 1989)

Dentro de dicho contexto interpretativo, estimo que la traduccion
econdmica del aludido quebranto efectuada en la instancia de origen, no
resulta suficiente para mitigar el agravio sufrido por la accionante en este
aspecto, motivo por el cual estimo que el mismo debe ser elevado, por lo
que propongo al acuerdo fijar su cuantia en la suma de PESOS
TRESCIENTOS MIL ($ 300.000). (art. 165 del CPCC.)

IV. En virtud de las razones y fundamentos expuestos en los
puntos precedentes, a la primera cuestion planteada, VOTO POR LA
NEGATIVA.

A la misma primera cuestién, el doctor Carlos Ricardo Igoldi,
por consideraciones analogas adhiere y TAMBIEN VOTA POR LA
NEGATIVA.

A la segunda cuestién, el doctor Javier Alejandro Rodifio dice:

Visto el acuerdo logrado al tratar la cuestion que antecede,
corresponde revocar parcialmente la sentencia apelada, con el alcance
indicado en la consideracion de las quejas. Imponiendo las costas de Alzada
terceros citados Clinica IMA S.A. y Laboratorio Klonal S.A. en su calidad de
vencidos (art. 68 del CPCC). Los honorarios profesionales se regularan en
su oportunidad (Ley 8904 y 14967).

ASI LO VOTO.

A la misma segunda cuestion, el doctor Carlos Ricardo Igoldi, por
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compartir fundamentos, adhiere y VOTA EN IGUAL SENTIDO.
Con lo que terminé el Acuerdo dictandose la siguiente,

—SENTENCIA—

En el Acuerdo quedoé establecido que la sentencia apelada debe
revocarse parcialmente con el alcance establecido en la consideracion de las
guejas. POR ELLO, CONSIDERACIONES del Acuerdo que antecede y
CITAS LEGALES, revocase parcialmente la sentencia apelada en los
siguientes puntos:

I.- Rechazando la demanda respecto del demandado R. R..

Il.- Admitiendo el progreso de la accion respecto del tercero
citado Laboratorios Klonal S.R.L. (art. 40 Ley 24.240 y 94 del CPCC).

lll.- Confirmando aunque por distintos fundamentos el
progreso de la accién respecto del tercero citado Clinica IMA S.A..

IV.- a) Admitiendo el rubro dafio fisico, cuya cuantia se fija
en la suma de pesos ciento cincuenta mil ($ 150.000).

b) Elevando el monto fijado para resarcir los rubros:

1) Dafio moral: A la suma de pesos trescientos mil ($
300.000).

2) Dafo psicoldgico y gastos de tratamiento: A la suma de
pesos ciento veinte mil ($120.000).

V.- Imponiendo las costas de Alzada los terceros citados en su
calidad de vencidos (art. 68 del CPCC). Difiriendo la regulacion de
honorarios profesionales para su oportunidad. (Ley 8.904 y 14.967).
REGISTRESE. NOTIFIQUESE ELECTRONICAMENTE (ART. 3,4 Y 6 RES.
480/20 SCBA.) CONSENTIDA O EJECUTORIADA, DEVUELVASE A LA
INSTANCIA DE ORIGEN.

JAVIER ALEJANDRO RODINO CARLOS RICARDO IGOLDI
JUEZ DE CAMARA JUEZ DE CAMARA
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