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A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a los 26 días del mes de agosto de 2009, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores de Lázzari, Negri, Hitters, Kogan, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa C. 101.224, "D. , B. A. contra A. , J. C. y otros. Daños y perjuicios".

A N T E C E D E N T E S


La Cámara Segunda de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de La Plata confirmó el decisorio que había rechazado la demanda.


Se interpuso, por la parte accionante, recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.


Dictada la providencia de autos y encontrándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte resolvió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N


¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley?

V O T A C I O N


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:


I.‑ La Cámara confirmó el fallo que desestimó la pretensión.


Basó su decisión, en lo que interesa al recurso, en que:


Los peritos actuantes, especialmente el doctor Maugeri especificó que la lesión no es producto de un corte "con cuchillo", pues si así fuera se ve la consecuencia si el pie se cae o no se cae, como también del electromiograma, mas no se indica la existencia de cortes o traumatismos producidos en ese acto quirúrgico por el actuar médico, como tampoco lo indica la perito neuróloga actuante en el trámite (fs. 615).


El riesgo quirúrgico debe considerarse como una circunstancia fáctica que configura un caso fortuito de la actividad médica, pues en la profesión concerniente a la salud existen siempre riesgos o aleas que no es justo ni razonable transferirlos al profesional ubicándolos en el ámbito de su responsabilidad (fs. 613/613 vta.).


No es posible establecer una conexión causal entre las lesiones del nervio ciático y algún proceder imperito de los facultativos involucrados en la práctica (fs. 614).


En relación a la absolución de posiciones que fue rendida en rebeldía, el valor de la ficción no puede ser mayor que la realidad (fs. 614 vta./615).


II.‑ Contra esta decisión se alza la parte actora, sosteniendo la vulneración de los arts. 163 inc. 5°, 384, 456 del Código Procesal Civil y Comercial; 512, 912 y 1109 del Código Civil y de la doctrina legal que cita. Denuncia la existencia de absurdo en el pronunciamiento. Hace reserva del caso federal.


Aduce que la Cámara no considera las omisiones que porta la historia clínica por parte del doctor A. , como el daño padecido por el paciente, su existencia ni su diagnóstico, como tampoco el galeno indica allí el tratamiento de rehabilitación que denuncia como abandonado por el actor (fs. 624 vta.).


Agrega que habiéndose acreditado que la lesión no se produjo antes de la operación quirúrgica, la Cámara no imputa a los galenos el deber de informar que les incumbía en función de las cargas dinámicas de la prueba, para que le indicaran al accionante cómo y cuándo se produjo la lesión (fs. 624 vta.).


Expresa que la prueba testimonial evidencia de modo claro y contundente no sólo las dolencias del actor, sino el ejercicio de prácticas médicas efectuadas sobre éste que aparecen ignoradas en la Historia Clínica, lo que importa una flagrante omisión de información que debiera estar asentada en dicho instrumento. Se incurre en absurdo al considerar que no se ha probado la responsabilidad de los médicos, en este caso, por omisiones sustanciales a las reglas del arte (fs. 625).


Sostiene que resulta absurda la interpretación que excluye tanto al cirujano como al ayudante, ya que la pericia señala que cuando se opera una cadera se hacen movimientos para extender y si se hace una elongación se lesiona el nervio (fs. 625 vta.).


Añade que también resulta absurda la conclusión respecto de la historia clínica, en tanto la sentencia veda toda posibilidad de su análisis como si se tratara de un elemento sacro y de una presunción iure et de iure (fs. 626).


Dice que lo que la pericia establece es que microscópicamente no se puede saber si el nervio estaba lesionado, solamente se ve si el pie se cae o no, existiendo en la sentencia de Cámara una absurda interpretación de estas circunstancias, siendo que hasta el momento de la intervención quirúrgica no existía daño al nervio, habiéndose descartado que el mismo se produjera en el momento del trauma (fs. 631 vta./632).


III.‑ Considero que el recurso es procedente.

1.‑ La dilucidación del presente caso y, en particular, la determinación de si se ha incurrido en absurdo en la sentencia, permitiendo de tal modo el ingreso en cuestiones de hecho y probatorias, exige previamente una verificación puntual de la manera en que fueron cumplimentadas las respectivas cargas de afirmación y negación por las partes, debiendo recurrirse a ese efecto a los escritos de demanda y contestación.


Surge claro de la presentación inicial (fs. 13 y sgts.), que la responsabilidad endilgada a los accionados no proviene de que el enfermo no se haya curado o que la operación quirúrgica que se le practicara no diese el resultado que se perseguía. Se debate otra cosa: partiendo de la base que al momento de aquella intervención D. no padecía daño neurológico (afectación en el nervio ciático), y como quiera que inmediatamente después de ella dicho nervio se encontró gravemente dañado, concluyó el accionante en que el detrimento había tenido lugar en el acto operatorio, lo que supone la existencia de algún acto u omisión culposo o negligente del que se habría desprendido el resultado dañoso.


Así fue planteado expresamente: "en dicha operación los médicos intervinientes, demandados en autos, dañaron el nervio ciático..." (fs. 14); "como consecuencia directa de la lesión sufrida en el nervio ciático, provocada durante la cirugía practicada por los profesionales demandados" (fs. 16); "pudiéndose observar que en la Historia Clínica no constan anotaciones que puedan hacer presumir la existencia de un daño neurológico en forma previa a la operación, deja bien en claro que el daño al nervio ciático se produjo en el transcurso de la operación y no antes" (fs. 17 y vta.).


2.‑ La lectura del escrito inaugural deja sentadas las referidas premisas, sin ingresar en la individualización pormenorizada y precisa del acto u omisión del que directamente provino el deterioro. No se dice que haya mediado un corte con bisturí, un aplastamiento del conducto, una tracción brusca o equivocada del miembro inferior, la utilización de una técnica inadecuada o hipótesis semejante, cualesquiera fuere. Solamente se plantean circunstancias físicamente apreciables, consistentes en la integridad del nervio antes de la operación y su deterioro luego de ella, de las que se desprenden consecuencias causales determinadas.


Todo ello es robustecido en la presentación del actor de fs. 87/89: "El hecho de que la lesión en el nervio ciático no se haya documentado en la Historia Clínica es una prueba irrefutable y aclaradora de que dicha lesión se produjo durante la intervención quirúrgica ... esta parte tiene certeza de que el daño se produjo durante la operación, ya que los fuertísimos dolores y la imposibilidad de poder mover el pie izquierdo comenzaron a partir del día siguiente a la intervención quirúrgica" (fs. 87 vta.).


3.‑ Parece lógico ese modo de reflejar la plataforma fáctica de la litis. Es que el paciente carecía de elementos concretos que le permitiesen identificar la mecánica del daño con total minuciosidad. Sólo tenía a su alcance su propia experiencia personal previa a la operación, (afirma que podía mover el pie y los dedos de la pierna izquierda sin sentir mayores dolores, fs. 17 vta.), y posterior a la misma (regiones inferiores del pie izquierdo quedaron inmovilizadas, en un estado de gran dolor, fs. 14); la Historia Clínica que indica inexistencia de daño neurológico con antelación y el informe ulterior en el que se constata grave compromiso (fs. 15).


Esta ha sido la caracterización de los hechos, ciertamente condicionada por las particularidades del caso, desde que el afectado francamente ignora qué es exactamente lo que ha sucedido en la intimidad del quirófano. Solamente tiene a la vista el desenlace final, que en su opinión lo autoriza a imputar responsabilidad a los demandados en tanto la consecuencia (nervio ciático dañado) se exteriorizó después de la intervención.


Ya se verá si los datos fácticos aludidos han sido o no corroborados en la etapa probatoria y, todavía, de ser ciertos si conforman conexión causal adecuada, jurídicamente hablando, que conduzca a la atribuida responsabilidad. Nos interesa por ahora tener presente dicha instalación, comparándola ‑como se hará inmediatamente‑ con las defensas articuladas por los demandados.


4.‑ A fs. 65 y sgts. contesta la demanda el coaccionado J. C.A. . En lo que aquí interesa, luego de negar toda responsabilidad así como la existencia de torpeza, culpa, negligencia o mala praxis en el acto quirúrgico, introduce una consideración particularmente relevante. Como quiera que, según su versión, nada es reprochable en su actuación como cirujano, desde la perspectiva de su defensa esboza de todos modos una apreciación que se erige en claro obstáculo a la viabilidad de la pretensión: "En el momento del accidente pudo ocurrir una lesión de grado variable en dicho nervio sin manifestación y que la misma pueda tener evidencia en los días sucesivos. No obstante, dicha lesión no podría haberse debido a una maniobra quirúrgica, pues inclusive, las secuelas pueden ser producidas por compresiones exteriores, posturas viciosas de miembro inferior, o enfermedades metabólicas, como también patologías específicas de nervios periféricos" (fs. 68 vta.).


5.‑ A fs. 75 y sgts. hace lo propio el codemandado E. F.C. . Describe la función que desempeñó en la intervención quirúrgica, ‑segundo ayudante, conocido en la jerga médica como "patero"‑ negando que de su parte haya mediado conducta antijurídica alguna, afirmando haberse limitado a sostener el miembro afectado siguiendo las indicaciones del cirujano. Como se aprecia, frente a la pretensión exhibe una resistencia consistente simplemente en negar los hechos invocados por el actor.


6.‑ A fs. 91 y sgts. responde la Provincia de Buenos Aires, en su carácter de principal de los médicos y del Hospital Zonal de Agudos San Roque de Gonnet, en el que se practicara la operación. Luego de negar toda responsabilidad, destaca que el paciente sufrió fractura luxación de cadera con avulsión de fragmentos de reborde posterior del cotilo con un desplazamiento de 1,99 mm. A partir de este dato desarrolla una serie de consideraciones vinculadas con ese traumatismo, concluyendo: "Por ende, liminarmente debe inferirse que el desplazamiento femoral dañó al nervio" (fs. 91). Así, con cita de bibliográfica médica, abasteció su tesis en datos estadísticos ("la fractura luxación de cadera es la causa más frecuente de lesión del nervio ciático mayor", fs. 92 vta.). En otras palabras, el daño lo atribuyó al accidente sufrido por el demandante y no a la práctica quirúrgica. A ello agregó otro andarivel defensivo: "Debe inferirse que si el estado actual del paciente es el que se menciona en demanda, ello fue el resultado de un tratamiento de rehabilitación que no se hizo como fue aconsejado en el Hospital de Gonnet y no a una mala praxis médica que no medió en el evento" (fs. 93).


7.‑ Por último, el codemandado F.M. , en su contestación de demanda de fs. 118 y sgts., transitó caminos semejantes. Luego de negar toda responsabilidad, ensayó dos hipótesis: las lesiones consistieron fundamentalmente en "importante fractura luxación de cadera con avulsión de fragmento de reborde posterior del cotilo con un desplazamiento de 1.99 mm., con la posible lesión neurológica periférica (compresión nervio ciático mayor), lo cual supone una de las tantas complicaciones que podría soportar una persona con las características del daño osteoarticular mencionado" (fs. 119 vta. y 120). En otras palabras, entiende que la afectación del nervio ha sido consecuencia del traumatismo. Paralelamente desarrolla otra línea defensiva: "Toda la literatura científica en el tema presenta la posibilidad de que en algunos casos podría presentarse artrosis precoz post‑traumática, y/o ciertas lesiones del nervio ciático mayor y sus ramas, ambas de carácter temporario, las que obtiene remisión completa con tratamiento post‑operatorio. De la historia clínica acompañada surge que tal tratamiento no fue realizado por el actor, ya que abandonó la consulta hospitalaria al poco tiempo del alta de cirugía" (fs. 121 vta.).


8.‑ Como puede apreciarse, hay un claro emplazamiento de la cuestión litigiosa consistente en la posición asumida por el actor (el daño al nervio ciático tuvo lugar en la operación porque antes de ella estaba incólume y luego de su práctica apareció dañado), controvertida diferencialmente por los distintos codemandados: A. entiende que el daño se originó o pudo originarse en el accidente o en maniobras de compresión, posturas viciosas, patologías de nervios periféricos o compromisos metabólicos, hipótesis todas ellas ajenas a la intervención del cirujano y su equipo.C. , de su lado, se limita a la simple negativa. La Provincia de Buenos Aires y F.M. , a su turno, infieren que el daño proviene del propio accidente y/o de la omisión por el actor de llevar a cabo la rehabilitación postoperatoria que habría sido aconsejada.


Tenemos entonces una pretensión basada en determinados hechos que la sustentan, frente a la cual se aducen ciertas circunstancias que la neutralizan (esto último válido para todos los demandados menos para C. , refugiado en la mera negativa). Y tenemos también una posición que han asumido las partes respecto al efecto jurídico que las normas aplicables determinen para cada situación.


9.‑ Veamos ahora la manera en que la sentencia ha juzgado el conflicto. En primer lugar, se señala a fs. 612 y sgts. que las pericias practicadas "... no han indicado la existencia de procederes violatorios del arte de la medicina que permitan establecer la culpabilidad de los galenos intervinientes". "... En tanto no se adviertan procederes imperitos de los facultativos actuantes que hayan motivado su acaecer, no puede entenderse que sea susceptible de generar responsabilidad, pues en esos términos no aparece el obrar culposo ni la necesaria relación de causalidad que ha de verificarse para poder eventualmente endilgársela". (fs. 612 vta./613). "... No es posible ni aún probablemente establecer una conexión causal con las lesiones del nervio ciático y algún proceder imperito negligente de los facultativos involucrados en la práctica". (fs. 614). "... La lesión no es producto de un corte con cuchillo ... no se indica la existencia de cortes o traumatismos producidos en ese acto quirúrgico por el actuar médico..." (fs. 615).


Hasta aquí, el rechazo de la demanda se fundamenta en la falta de demostración de "actos imperitos" por parte de los facultativos. Pero finalmente, a fs. 615 vta./616, se asume de todos modos el planteo del accionante, en los siguientes términos: "... Ya quedó en claro en los precedentes parágrafos que no se constató lesión en ese nervio con anterioridad al acto quirúrgico y más aún se advierte por el facultativo A. que el examen neurológico en esa instancia era normal. Pero ello no puede significar la necesaria existencia de actos imperitos y causalmente relevantes de esas lesiones que llevaran a cabo los facultativos, pues no acreditados estos ni descriptos con la suficiente identificación a pesar de lo actuado para que puedan ser evaluados estos como imperitos conforme a los patrones del arte de la medicina, no cabe llevar a cabo una evaluación del acontecer causal que repose en simplificar ese análisis señalando que si antes de llevarse a cabo la práctica el estado neurológico era normal y luego de la operación aparece lesión en el nervio ciático, al ser de- sechada la existencia de corte de cuchillo del mismo, es decir del obrar propio del proceder quirúrgico, ya que no es cuestionada la existencia de complicaciones o secuelas propias de esas intervenciones ajenas al obrar médico...no puede arribarse a tal pretendida conclusión, ni aún cuando se centre la adjudicación de causalidad en esos juicios probabilísticos o presuncionales".


10.‑ Resumiendo, el rechazo de la pretensión reconoce sustento en la falta de demostración de actos imperitos de los médicos en el momento de la práctica quirúrgica, los que ni siquiera fueron suficientemente identificados en la demanda, premisa que posee para la Cámara total vigencia aún cuando se coloque en la hipótesis sostenida por el actor de que antes de la operación el nervio estaba sano y luego de ella apareció dañado. Este último razonamiento es calificado de simplificación y rápidamente dese- chado,  precisamente por la falta de identificación y prueba de actos negligentes como, verbigracia, el corte de cuchillo del nervio. Todo ello desemboca en este postrer argumento: "El riesgo emergente de las intervenciones quirúrgicas ‑o riesgo quirúrgico‑ ha de ser considerado como una circunstancia fáctica que configura un caso fortuito de la actividad médica, pues en la profesión concerniente a la salud existen siempre riesgos o aleas que no es justo ni razonable transferirlos al profesional, ubicándolos en el ámbito de su responsabilidad, pues aún cuando el cirujano observe rigurosamente la regla del arte y ponga todos sus conocimientos y habilidad al servicio del paciente, puede presentarse un riesgo quirúrgico imposible de prevenir y controlar" (fs. 613 y sgts.).


11. Hay absurdo en estos razonamientos.


Como se ha visto al comienzo, el demandante ha instalado su pretensión en inexorable meridiano (nervio sano antes, nervio dañado después de la operación), porque ignora concretamente lo acaecido en el acto quirúrgico. No dice ‑porque no puede hacerlo‑ que le cortaron el nervio "con cuchillo", ni tampoco identifica el acto preciso en que se habría consumado la lesión. Simplemente le resulta imposible detallarlo. Solamente presenta una ecuación lógica consistente en sostener este juicio: dado que la lesión no existía antes de la operación y sí se exterioriza luego de ella, esa lesión ha tenido lugar en la operación.


En otras palabras, ha desarrollado un proceso lógico o razonamiento en virtud del cual de la conjunción de dos hechos que constan fehacientemente induce otro hecho cuya realidad no consta, pero del que, por la relación que tiene con aquéllos en que la presunción se funda, entiende que cabe eximirlo de prueba directa por desprenderse ‑en su opinión‑ inevitable o necesariamente.


Ese punto de partida fue refutado por los legitimados pasivos negando haber incurrido en la operación en actos u omisiones que pudiesen generar el daño. Pero tres de los cuatro demandados incorporaron un plus, trayendo al conocimiento y decisión otras distintas circunstancias: la lesión del nervio tuvo lugar en el momento del accidente y/o se debió a la falta de cumplimiento de tratamiento rehabilitante o a complicaciones de salud que portaba el propio enfermo.


Ese era el contenido estricto de la litis, el objeto mismo que debía decidirse. Estaba conformado por el núcleo ya referido (la recordada alternativa postulada por el actor) y también por los argumentos contrapuestos por los demandados, que pregonaron ausencia de errores en la operación y desplazaron la evidencia del daño nervioso a factores diversos (el accidente en sí o la falta de ejercicios de rehabilitación, o posturas viciosas o complicaciones metabólicas o vasculares o patologías de nervios periféricos).

Se advierte a esta altura que la sentencia se ha apartado abiertamente de ese marco. Le bastó la dogmática aseveración de que lo propuesto por el actor (nervio sano antes, nervio enfermo luego) conformaba una simplificación del análisis del acontecer causal (fs. 615 vta.), para desviar decididamente el examen, por acción y por omisión, en un cuádruple sentido.


Primeramente no trató adecuadamente ‑sea cual fuere su valor convictivo o su peso causacional‑ la premisa misma que sustentó la demanda, esto es, el razonamiento esencial de que el resultado disvalioso ha tenido que haber sucedido en el quirófano. No estoy convalidando ahora la justeza de esa posición. Solamente estoy diciendo que, buena o mala, debía ser considerada, sea para aceptarla o para repulsarla. Aquí directamente se resignó el análisis, despreciándose su examen por "simplista".


En segundo lugar se introdujo en una materia que por las propias circunstancias del caso el actor no había postulado. Precisamente por el desconocimiento acabado de lo acaecido no había identificado ni precisado en la demanda actos concretos o conductas que hubiesen tenido lugar en el momento de la intervención y de los que habría resultado el daño. No dijo que le cortaron el nervio, o que le aplastaron la pierna o la torcieron negligentemente. No sabe exactamente qué pasó. Sin embargo, el fallo en examen imputa falta de individualización puntual del acto médico deficitario y ausencia específica de prueba al respecto. Ingresó entonces en un terreno que en los términos estrictos desarrollados, así no había sido propuesto.


En tercer orden, obvió el emplazamiento defensivo de tres de los cuatro demandados, que articularon verdaderas circunstancias impeditivas o extintivas, a saber, que la lesión del nervio había tenido lugar en el accidente y no en la operación, o que se debía a la falta de rehabilitación postquirúrgica que sostuvieron se habría impuesto, o que provenía de posturas viciosas o compromisos metabólicos o enfermedades nerviosas periféricas.


Y, por último, hizo mérito de un caso fortuito (el riesgo o alea quirúrgicos) que nadie invocara (fs. 613).


12.‑ Concluyo que ha tenido lugar una verdadera mutación de las cuestiones que debían abordarse, desconociéndose y alterándose el estricto material de la litis, porque se soslayó el núcleo de la causa, se lo trasladó a una órbita distinta rebatiendo lo que el accionante no había sostenido, se omitió considerar el esquema defensivo articulado por los demandados y se hizo pie en una objeción no planteada por nadie. Esas infracciones son constitutivas de absurdo, lo que posibilita el tratamiento de las cuestiones de hecho y probatorias involucradas, correspondiendo pasar a resolver derechamente el litigio (art. 289, C.P.C.C.).


13.‑ Lo que he denominado "el antes y el después" se encuentra plenamente demostrado. No hay dudas que previo a la operación D. gozaba de un estado neurológico normal, advirtiéndose la lesión nerviosa luego de la misma. Así lo reconoce la propia sentencia (fs. 615 vta.), en conclusión que resulta en este punto una correcta derivación de las constancias de autos, valoradas de conformidad con las reglas de la sana crítica (art. 384, C.P.C.C.)


Así puede advertirse que esa preexistencia de normalidad y su inmediato opuesto emergen de la Historia Clínica y de las demás constancias de la causa. Remito en este sentido a las expresiones del perito médico doctor Eugenio: "Si bien el accidente fue el día 1 y la operación fue el día 15 y estuvo en observación antes tenía que haberse visto la parálisis, y hubo un examen neurológico que fue normal, que dice la Historia Clínica. Si estaba colocada la tracción y yo la verifico día a día y el paciente mueve los pies está bien el nervio ciático y no se encuentra que estaba caído"; "... en realidad (si estaba caído) no se podría omitir, ya que la historia es muy importante y debería estar volcado todo" (fs. 453 vta./454). Véase asimismo dictamen del doctor Maugeri, fs. 379. Se corrobora además con prueba testimonial (fs. 253, 256, 257, 263) y confesional (fs. 234).


De su lado, el "después", resulta acreditado con las testimoniales referidas precedentemente, que apuntalan la confesional ficta del médico Miani (fs. 232 vta., posición 19 y fs. 234: art. 415 del C.P.C.).


14. Llegamos al punto definitorio. Teniendo por cierto que antes de operarse, D. tenía el nervio ciático incólume y luego del acto surgieron los deterioros constatados mediante informe de fs. 8, debe considerarse la relevancia de tal circunstancia a los fines de determinar la responsabilidad médica del equipo de cirugía.


Ciertamente no puede examinarse el problema desde una perspectiva puramente mecánica, como una suerte de máxima de infalibilidad, ley física inmutable o argumentación de tipo matemático según la cual dado A cabe indefectiblemente arribar a B. Esta tesitura seguramente simplificaría la cuestión y conduciría a consagrar una típica obligación de resultado. Semejante automaticidad importaría confundir la causa con aquello que solamente es condición. Causa es aquello por lo que se produce un hecho mientras que condición es aquello sin lo que no se produciría.


Pero la necesidad de no incurrir en esa confusión no conlleva la también automática depreciación del esencial dato con que se cuenta. Es un elemento de primer orden, constitutivo de fuerte indicio, que si aparece corroborado por otros datos conducentes ha de permitir elaborar la presunción de que en esa ocasión, en el acto quirúrgico, existieron actos, maniobras u omisiones dañosas que provocaron la causa física del daño (arts. 499 y 1067, C.C.).


El principio de causalidad adecuada tiene expresa recepción en nuestro ordenamiento (art. 906 del Código Civil). El punto cierto con que contamos ha de ser evaluado y complementado a la vista del conjunto de circunstancias computables que se verifiquen en el proceso, en función de la posibilidad y probabilidad de un resultado, atendiendo a lo que corrientemente acaece según lo indica la experiencia en orden al curso ordinario de los acontecimientos. El concepto de causalidad adecuada implica, pues, el de regularidad, apreciada de conformidad con lo que acostumbra suceder en la vida misma, debiéndose determinar ex post facto la posibilidad de un resultado en función de las condiciones precedentes. Es un examen de carácter objetivo, ya que se hace sobre la base de la apreciación de la regularidad de las consecuencias (conf. Goldenberg, "La relación de causalidad en la responsabilidad civil", p. 32 y sgts.). Es que en materia de responsabilidad médica el vínculo causal ha terminado por ser aprehendido desde una perspectiva probabilística, dejando de ser un obstáculo inasequible para el afectado (conf. Prevot, "Responsabilidad médica", "La Ley", supl. del 21-VI-2007, p. 1).


Demos entonces la trascendencia que le cabe al "antes y el después" en la impronta de la noción de causalidad así concebida, revisándolo a la luz de los restantes elementos probatorios reunidos y también a la vista de la actividad o inactividad cumplimentada en el proceso por aquéllos que contaron en exclusividad con el conocimiento de cuanto acaeciera en la intimidad del quirófano.


15. Partimos entonces de un presupuesto inicial, consistente en que D. ingresó al quirófano con el nervio en normalidad, y salió de él con el conducto dañado.


Sabemos, según expresión pericial, que las lesiones del ciático en casos de fractura de cadera como el presente pueden tener lugar en ocasión del traumatismo, al tiempo de la operación y posteriormente a ella. En un porcentaje del orden del 20 % de los casos, según literatura médica, la afectación se verifica en la primera de las hipótesis (fs. 453). Quiere decir que en el 80% restante aquella lesión emerge sea en la operación o a posteriori de ella.


Los peritos no descartan que el daño pudo haberse materializado en la operación, por más que se ignore concretamente el acto mismo que lo causó y aún cuando no puedan afirmarlo a ciencia cierta (ver fs. 379, b y 454).


16.‑ La posición defensiva de los accionados no ha sido corroborada en absoluto. La primera línea argumental consistente en que la lesión del ciático tuvo lugar con el traumatismo queda plenamente descartada por las razones ya expuestas de no constar en la historia clínica, haberse realizado estudios neurológicos antes de la cirugía con resultado normal, encontrarse reconocido en la absolución de posiciones de fs. 234/239 y, todavía, admitido en la propia sentencia que aquí se recurre (fs. 615 vta.).


Nada se ha acreditado en cuanto al segundo de los planteos, vinculado con la supuesta culpa del propio actor por incumplimiento de tratamientos rehabilitatorios. Es que ni de la Historia Clínica ni de elemento de juicio alguno puede inferirse que semejantes tratamientos le fueron ordenados.


Tampoco se ha insinuado siquiera, desde el punto de vista probatorio, la incidencia de posturas viciosas, complicaciones vasculares o de cualquier otra índole que hubiese presentado el enfermo, dolencias o afecciones que por otra parte la historia clínica para nada menciona.


17.‑ No se diga a esta altura que se están violentando las reglas que disciplinan la carga de la prueba. Tres de los cuatro demandados negaron la premisa de la demanda (que el daño tuvo lugar en el acto quirúrgico), afirmando contrariamente que provenía de otras fuentes (el traumatismo, las condiciones personales del actor o el incumplimiento de un tratamiento de rehabilitación). Quiere decir que opusieron uno o varios hechos concretos positivos opuestos al invocado por el actor. Esa invocación importó, como ya se anunciara en el apartado 8 in fine, la aspiración de alcanzar el efecto jurídico liberatorio que la norma aplicable contemplase. Lo hayan citado o no en sus respondes, ciertamente se instalaron en el ámbito delimitado por el art. 1111 del Código Civil según el cual el hecho que no cause daño a la persona que lo sufre, sino por una falta imputable a ella, no impone responsabilidad alguna (conf. Devis Echandía, "Teoría general de la prueba judicial", t. I, p. 487).


En otras palabras, los efectos jurídicos perseguidos por aquellos demandados reconocían como presupuesto los hechos que contempla la norma citada: que el daño provenga de una falta imputable a la víctima. Nada probaron al respecto. Por lo tanto, el riesgo de que falte su prueba debe correrlo esa parte (art. 375 del C.P.C.). En función de ello, por falta de cumplimiento de la carga que pesaba sobre los accionados, ha de convenirse que no existió tratamiento rehabilitatorio indicado y por ende el accionante no incumplió con el mismo, ni tampoco existieron dolencias y afecciones de otro tipo que generaran la noxa (vale señalar que esta conclusión alcanza aún al codemandado C. , que no invocara tales hechos, en virtud del principio de comunidad o adquisición de la prueba).


18.‑ Se revela hasta aquí innecesario acudir al concepto de las cargas probatorias dinámicas, por otra parte receptado y auspiciado por este Tribunal. Con independencia de la indudable posición de superioridad probatoria de que gozan los demandados en este tipo de conflictos, por estar en mejores condiciones técnicas, profesionales y fácticas de esclarecer los hechos debatidos, las razones indicadas en el acápite precedente conducen a la aplicación de los principios generales del onus probandi.


No obstante, hay un terreno en el que aquel concepto ‑la doctrina de las cargas dinámicas‑ ha de recibir aplicación en autos.


Sabemos la relevancia que posee, en este tipo de pretensiones, la historia clínica. Los médicos actuantes tienen la obligación de llevarla prolija y detalladamente, porque ella refleja el conjunto de circunstancias acaecidas y permite recrear cada uno de los pasos dados en la atención del paciente.


La que se confeccionó a partir de que D. acude al hospital, obrante en el expediente agregado por cuerda sobre medidas preliminares, requiere enorme esfuerzo para descifrarla. La mayoría de sus anotaciones son francamente ilegibles, circunstancia que ciertamente no contribuye a esclarecer debidamente el problema. Pero con independencia de ello, de todos modos revela ciertas peculiaridades. En primer lugar, si como dicen los demandados, el daño fue producto del traumatismo, las consecuencias de que el paciente tuviera dificultades de movilidad en su pierna y pie tendrían que haberse exteriorizado desde un principio. Es, precisamente, lo que señala el perito médico Eugenio, en el pasaje ya transcripto en el ap. 13: si el pie estaba caído (síntoma inequívoco de lesión en el nervio) no se puede omitir en la historia clínica. A todo esto, no consta en ella un solo dato que señale semejante situación, antes bien, describe un enfermo estable, sin consignar novedad alguna.


Paralelamente, una vez concluida la operación, si como se aduce por los codemandados se indicó la necesidad de cumplimentar determinado tratamiento de rehabilitación, esta orden debía estar en la historia clínica. Era una verdadera obligación consignar el curso que debía seguir la atención del enfermo siempre y cuando hubiera habido la indicación de algún curso determinado. En la de autos no hay absolutamente nada.


Tenemos entonces una historia clínica que, por un lado, desmiente lo que los demandados afirman (que el daño se originó en el traumatismo) y, por el otro, invalida la afirmación de los mismos legitimados pasivos de que se había ordenado un tratamiento de rehabilitación. Datos que se complementan, asimismo, con la carencia de toda constancia que pudiese cohonestar las también invocadas por algún codemandado complicaciones vasculares o nerviosas periféricas en el actor.


En esas condiciones, la probabilidad de que el acto u omisión dañosos tuvieron lugar durante la operación, razonablemente se impone. No se puede exigir identificación acabada y precisión absoluta de cuál o cuáles fueron esos actos o conductas, por la índole de la materia en debate como también por las dificultades probatorias para demostrar la culpa. Cobra entonces fundamental importancia el concepto de la carga dinámica de la prueba o prueba compartida, que hace recaer en quien se halla en mejor situación de aportar los elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, el deber de hacerlo. Y es lo que plantea el recurrente, postulando una mayor flexibilidad o incluso la traslación hacia quienes se encuentran en mejores condiciones de producirla.


Ante las constancias desfavorables de la historia clínica, estos últimos tenían la posibilidad en todo caso de remontar tan relevantes datos, ofreciendo alguna explicación adecuada de las razones por las cuales en el preoperatorio no había signos de lesión aún cuando esta última eventualmente existiera. Desde la perspectiva pericial pudieron haber incorporado algún elemento que científicamente indique que puede faltar la sintomatología a pesar de estar ya causado el daño en el nervio. Ni siquiera lo intentaron. Y con referencia al tantas veces mentado tratamiento de rehabilitación, al sostenerse que era indispensable debía al menos enunciarse su contenido, extensión, aplicaciones y todo otro dato pertinente. Sin embargo, se ignora cabalmente en que habría consistido.

Reservo para el final esta otra circunstancia relevante en el protocolo quirúrgico (anexo a la historia clínica, ver expediente sobre medidas preparatorias agregado por cuerda, fs. 15). Se señala que el nervio fue reparado, indicándose por los peritos que ello significa que fue aislado o protegido para que no sufriera lesión (fs. 414 vta.). No puede dejar de llamar la atención un dato que brinda el perito doctor Eugenio en la audiencia convocada por el Juzgador, en el sentido de que habitualmente ese tipo de constancias no es corriente en operaciones como la practicada al actor (fs. 453 vta.). Pero con independencia de ello, la frontal oposición que traduce ese asiento con las consecuencias concretas y probadas ulteriores, también requería algún tipo de explicación por los demandados, decididamente ausente. Viene al caso la cita de precedentes jurisprudenciales referidos a historias clínicas que presentan incompatibilidad con la realidad de las cosas: "Si la historia clínica describe la existencia de un parto normal cuando, en realidad, de las otras pruebas rendidas en la causa surge que existió sufrimiento fetal, con aspiración de líquido amniótico meconial, que produjo a la postre la muerte de la recién nacida, debe restarse valor probatorio a la misma. Ello así, por cuanto la historia clínica es un instrumento confeccionado por la propia parte accionada (es el médico quien la confecciona); luego, los elementos que de ella surjan, en principio, requieren para quien lo hizo el respaldo distinto y corroborante que demuestre la verdad de lo allí estampado y escrito" (Cám. 2ª Civ. y Com. La Plata, "El Derecho", 139‑200; conf. Barraza, Javier Indalecio, "Historia clínica. Su incidencia médico profesional. Breve análisis de la importancia del citado documento", "La Ley", 2000‑A‑1178). Trasladando estos conceptos al sub lite, tampoco los accionados han corroborado la veracidad de los asientos consignados en el protocolo quirúrgico.


19.‑ Estamos en condiciones, ahora, de concluir esta labor de juzgamiento. Contamos con varios hechos reales y probados, a saber: D. ingresó al quirófano sin lesión en su nervio ciático; luego de la operación el nervio estaba dañado; estadísticamente solamente el 20% de esa dolencia es causada por el traumatismo; no hubo incumplimiento a tratamiento de rehabilitación porque este último no fue ordenado, no se demostraron posturas viciosas y el paciente carecía de afecciones de cualquier otra índole que pudieran incidir en el resultado dañoso.


Se trata de un conjunto de circunstancias graves, precisas, convergentes y concordantes, indicadores que aparecen plenamente demostrados, con ausencia cabal de contraindicios, que conducen en el único sentido de conformar la presunción de que el daño tuvo lugar en ocasión de la cirugía mediante actos u omisiones de los médicos intervinientes que poseen relación causal adecuada y que importó la violación del deber de no dañar a otro (art. 1066, C.C.). De esos hechos conocidos se desprenden los desconocidos, porque el raciocinio produce adecuadamente tal convicción, en medida tal que es la única que lógicamente puede admitirse. Todo ello con base en lo dispuesto por el art. 163 inc. 5 y 384 del Código Procesal Civil y Comercial y enmarcado en la posición reticente que han tenido en autos los demandados.


20.‑ La consecuencia de ello es el progreso de la demanda (arts. 902 a 906; 1066, 1067, 1068, 1069, 1078, 1109, 1111, 1112, 1113, 1er. párrafo y afines del Código Civil), en relación a la totalidad de los accionados, con costas en todas las instancias (arts. 68 y 289 del C.P.C.C.). El tribunal de alzada, debidamente integrado, procederá a la determinación de los daños y perjuicios reclamados, conforme lo alegado y probado.


Voto por la afirmativa.


Los señores jueces doctores Negri, Hitters y Kogan, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor de Lázzari, votaron la cuestión planteada también por la afirmativa.


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A


Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, se hace lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto y se revoca la sentencia impugnada, haciéndose lugar a la demanda incoada por B. A. D. contra J. C.A. , E. F.C. , F. M. y la Provincia de Buenos Aires, haciendo extensivo los alcances de la condena a Federación Patronal Seguros S.A. en la medida de su cobertura; con costas en todas las instancias (arts. 68, 84 y 289, C.P.C.C.). El tribunal de alzada, debidamente integrado, procederá a la determinación de los daños y perjuicios reclamados conforme lo alegado y probado.


Notifíquese y devuélvase.


HILDA KOGAN


HECTOR NEGRI
EDUARDO NESTOR DE LAZZARI


JUAN CARLOS HITTERS



CARLOS E. CAMPS



Secretario
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