/ltencia No. 1975 MINISTRO RED ACTOR:

DOCTOR EDUARDO T URELL
Montevideo, siete de diciembre de dos mil diecisiet e
VISTOS:

Para sentencia definitiva en

autos caratulados: “MOREIRA SENA, GERMAN C/ ESTADO — MI-
NISTERIO DE SALUD PUBLICA Y OTROS - DEMANDA POR DAN OS Y
PERJUICIOS POR RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL — CASACION”
IUE: 356—-223/2009 venidos a conocimiento de esta Corpo-
racion en mérito al recurso de casacion interpuesto por
demandada M.S.P contra la Sentencia Definitiva SEF 0008-
000142/2016, de 30 de noviembre de 2016.

RESULTANDO

1) Por Sentencia Definitiva

No. 3/2016 de fecha 5 de marzo de 2015, el Sr. Juez Le-
trado de Primera Instancia de Salto de 5° Turno, fa 116
“Amparando la demanda en todos sus términos y en su me-
rito, condenando al Ministerio de Salud Publica a a bonar
al Sr. German Moreira la suma de U$S525.000 por conc epto
de dafio moral y la suma de $948.168 por concepto de lu-
cro cesante, todo mas intereses legales desde la pr omo-
cion de la demanda y reajustes (cuando correspondan )

desde el mismo momento y hasta el efectivo pago.
Amparando la excepcion de
falta de legitimacion pasiva opuesta por A.S.S.E. y en

su mérito absolviendo a dicha demandada del present e li-



tigio.

Desestimando la citacion

en garantia promovida contra BOSTON SCIENTIFIC S.A. Y
SANFICO S.A. Boston y en su meérito, absolviendo a d ichas
terceras del presente litigio. Sin especial condena en

la instancia” (fs. 1430 a 1483).

2) El Tribunal de Apelaciones

en lo Civil de 7° Turno por Sentencia Definitiva, S EF
0008-000142/2016, de 30 de noviembre de 2016, con d is-
cordia del Sr. Ministro Dr. Edgardo Ettlin, Fallo: “Con-
firmase la recurrida, excepto en cuanto al monto de | lu-

cro cesante, que debera liquidarse en via incidenta I
(art. 378 y 400 del C.G.P.) y el monto del dafio mor al
gue corresponde abonar al MSP, equivalente a U$S 25 .000.
Sin especial sancion en el grado” (fs. 1550 a 1609)

3) A fs. 1616 y ss., el de-

mandado Ministerio de Salud Publica interpuso el re curso
de casacion en estudio, manifestando en sintesis qu e la
sentencia ha infringido y aplicado errbneamente el arti-

culo 24 de la Constitucion y los articulos 140, 14 ly

216 del C.G.P., 1319y 1324 del Cddigo Civil.

El Tribunal aplicé la re-

gla “res ipsa loquitur”, no obstante dicha regla no re-
sulta de aplicable a todo tipo de evento ni sobre ¢ ual-
quier resultado adverso obtenido en el tratamiento médi-
co; es decir no resulta ser una regla de aplicacion au-



tomatica. La misma debe inferirse de las circunstan
particulares cuando se sientan las bases para poder
ferirse la argumentacion de la experiencia comun y
conocimiento.

Del informe pericial no
surge que haya habido actividad culposa de la médic
terviniente.

El Tribunal arriba a con-
clusiones totalmente contrarias a las brindadas por
especialistas, se aparta de los dictamenes pericial
sin ningun sustento cientifico para hacerlo.

El distinguido Tribunal
basa su pronunciamiento en la inferencia de hechos
tandose de la prueba pericial, sin apoyo cientifico
lo avale, lo que lo lleva a apartarse de la sana cr

Los peritos nunca estable-
cieron que el Histoacryl se encontrara contraindica
fuere contraproducente su utilizacion.

La inferencia realizada
por el Tribunal de suponer que el catéter podria ha
dafiado por la utilizacion del material empleado no
base cientifica alguna; no existiendo evidencia o i
cio comprobable para inferir la existencia de negli
cia meédica alguna.

El tribunal, al igual que

el sentenciante de primer grado, realizé un apartam
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del informe cientifico cayendo en el absurdo de rec
arbitrariamente determinada prueba.

Del informe pericial surge
gue el actor sufrié un infarto cerebral por el mate
de embolizacion liberado, pero ello no se encuentra
culado el error médico, ni tampoco que hubiera negl
cia o impericia en el procedimiento.

En resumen hubo una erro-
nea valoracion de la prueba al aplicarse la regla “
ipsa loquitur” sin las bases que requiere la doctri
para su aplicacion.

De la prueba de autos no
es posible inferir culpa o negligencia médica.

La obligacion asumida era
de medios por lo cual no era posible una inversion
carga de la prueba.

En base a lo expuesto so-
licito que se casara la recurrida y se desestimara
demanda en todos sus términos.

4) La parte actora evacud el
traslado conferido abogando por la confirmatoria (f
1641y ss.)

5) A fojas 1648 y ss. compa-
recié Boston Cientific Uruguay S.A. evacuando el tr
do del recurso sefialando en lo sustancial que corre

dia declarar inadmisible el recurso respecto al rec
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de la citacion en garantia.

6) Los autos fueron recibidos
por el Cuerpo el 17 de marzo de 2017 (fs. 1564).

7) Por Resolucién No.
399/2017 de 3 de abril de 2017 se dispuso el pasaje
estudio y autos para sentencia (fs. 1565 a vto.).

CONSIDERANDO

) La Suprema Corte de Justi-
cia, por mayoria integrada por el redactor y los Dr
Chediak y Hounie, hara lugar al recurso de casacion
terpuesto por el Ministerio de Salud Publica, anula
recurrida y desestimara la demanda por lo que se di

II) El caso de autos.

German Moreira Sena promo-
vié demanda por responsabilidad civil contractual ¢
el Ministerio de Salud Publica y contra ASSE, soste
do que se asistia en el Hospital Regional de Salto
el afio 2003.
Expresé que padecia episo-
dios esporadicos de convulsiones desde los 17 afios
edad, producto de una malformacion arteriovenosa (M
en el encéfalo y a partir de los 36 afios comenzé a
tirse en los servicios del M.S.P. del Departamento
Salto.
A efectos de obtener una

mejoria de su padecimiento, en el mes de julio del
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se lo deriva al Centro de Diagnoéstico e Intervencio
Vascular (CEDIVA) que fue contratado por el M.S.P.

El CEDIVA, luego de esta-
blecer que era aconsejable realizar 4 embolizacione
solicité al Hospital Regional de Salto, que adquiri
los instrumentos para dichas embolizaciones.

Segun los términos de la
demanda, el acto médico dafoso se situa el 20 de oc
de 2005 en ocasion que la Dra. Teresa Lin, como int
grante meédica del CEDIVA, intenta realizar la prime
4 embolizaciones.

El acto médico resulta
frustrado por la ruptura del micro catéter en la un
de la parte mas maleable, lo que provoca de inmedia
déficit motor izquierdo con hipertonia de miembro i
rior izquierdo.

En resumen, al realizarse
la primer embolizacion, como consecuencia de la rup
del primer catéter, el paciente sufrié graves secue
como ser en una hemiplejia izquierda, debiendo ser
ternado en CTI.

La Dra. Teresa Lin consig-
na en forma expresa y clara que las lesiones experi
tadas obedecen a ruptura del micro catéter.

Se trata de un caso de

responsabilidad del hecho de auxiliar, esto es el C
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y de un dafio causado no por la mala praxis médica s
por defectos o instrumentos del micro catéter con e
se realizo el acto médico.
La responsabilidad con-
tractual que se plantea es por ruptura del micro ca

con el cual se estaba realizando el acto médico.

Se considera en la demanda

gue se trata de un caso de responsabilidad por el h
del auxiliar, a raiz del contrato entre el Hospital
gional de Salto y CEDIVA, calificando a esta ultima
auxiliar, y no por mala praxis, sino por defecto de
aparato o instrumento médico utilizado (micro catét
configurandose un caso de violacion de una obligaci
seguridad que asumen las instituciones prestadoras
servicio cuando utilizan instrumentos o aparatos.
Asimismo, se funda la res-

ponsabilidad del Estado en el articulo 24 de la Con
tucion, por el hecho de las cosas (ruptura del micr
téter) con especifica referencia al articulo 1319 d
Cadigo Civil y a la falta de servicio.

lll)La sentencia de primera
instancia ampara la demanda, concluyendo que confor
material probatorio incorporado “no se constataron
fectos en el propio micro catéter que ... fuere uti
do en la intervencion cerebrovascular del Sr. Morei

Cuestion muy distinta fue su utilizacién, lo que tr
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sin dudas otra respuesta a la pretension promovida”
1452) a partir de lo que analiza una eventual condu
culposa de la Dra. T. Lin.

IV) La sentencia de segunda
instancia interpreta la demanda y concluye en que |
pretension tiene fundamento en vicio del catéter ut
zado —extremo que ya habia sido desestimado en prim
instancia— y en la mala praxis de la profesional in
viniente en el acto médico para concluir que el fal
primera instancia no incurre en incongruencia (Cons
en fs. 1564—-1566).

Esta conclusion no es ata-
cada por la recurrente, al interponerse el recurso
casacion en examen, por lo que la cuestion a diluci
es si existid6 valoracion absurda o arbitraria de la
prueba a través de la que el Tribunal de segunda in
cia atribuyd impericia o negligencia a la actuacion
la profesional que actué en la embolizacion.

V) Por tanto, los agravios
propuestos en sede casatoria por el M.S.P., radican
la errobnea valoracion probatoria efectuada por el T
nal ad quem que se califica como incursa en absurdo
dente o arbitrariedad (fs. 1624, num. 16, fs. 1626
num. 33).

Primero, porque el Tribu-

nal realizé consideraciones en un campo cientifico
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sin respaldo de dictamen médico (fs. 1621, num. 6)
en contradiccion con el informe del Dr. Langleib (f
1622, num. 7).

Segundo, porque el Tribu-
nal ad quem aplica erroneamente la regla “res ipsa
quitur” ...afirmando hechos y circunstancias que no
ron aludidos en algun informe cientifico, lo que si
fica estar dentro del absurdo o arbitrariedad en la
apreciacion de la prueba.

Tercero, en tanto el tri-
bunal no establece, porqué razon la obligacion se e
traria dentro de la esfera de seguridad — resultado
de medios (fs. 1628 num. 44 in fine).

Cuarto, en virtud de que
no existe nexo causal entre los incumplimientos inv
dos por la parte actora y los dafios reclamados.

VI) Como punto de partida del

analisis del caso de autos, corresponde destacar qu
resulté un hecho controvertido, la ruptura del 3er.
cro catéter utilizado durante el proceso de emboliz
al que fue sometido el paciente Moreira 'y que la ru
se produjo entre la porcion rigida y la flexible.

De estarse al acto de pro-
posicion de la actora tal como fue interpretado por
Tribunal y consentido por el demandado, solo corres

analizar si la actuacion de la Dra. T. Lin durante
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proceso de embolizacidon resulté imperita o negligen tey
generadora de responsabilidad para la profesional i nter-
viniente.

VII) En cuanto al error en la

valoracion probatoria como causal de casacion

En este punto, la Corte,

en mayoria, ha sostenido, con base en el articulo 2 70
del C.G.P.: “A pesar de que la referida disposicion pre-
vé, incluso, como causal de casacion la infraccion alas
reglas legales de admisibilidad o de valoracion de la
prueba, al ambito de la norma queda circunscripto a la
llamada prueba legal, o sea aquella en que la propi aley
prescribe que verificandose ciertos presupuestos po r
ella misma indicados, el Juez, aunque opine distint o,
debe darle el valor y eficacia previamente fijados; oen
el caso de apreciacion librada a las reglas de la s ana
critica, cuando incurre en absurdo evidente, por lo gro-

sero e infundado.

Es jurisprudencia constan-

te de esta Corporacion que tanto la revision de la pla-
taforma factica como la revalorizacion de la prueba no
constituyen motivo casable, por cuanto el ingreso a ese
material convertiria a esta etapa casatoria o de re Vi-
sion meramente juridica, en una tercera instancia n o]

guerida por el legislador (...).

A mayor abundamiento, el

10



ingreso al material factico en instancia casatoria
quiere una condicion o codigo de acceso ineludible:
menester que el error en la valoracion de la prueba
gue haya incurrido la Sala de mérito configure un a
do evidente, un razonamiento notoriamente ilégico o
rrante, en suma, que la infraccion a la regla de de
contenida en el art. 140 C.G.P. revista una excepci
magnitud, fuera de toda discusion posible (...)” (c
sentencias Nos. 829/2012, 508/2013, 484/2014, entre
otras).

En este marco, el redactor
y los Sres. Ministros Dres. Chediak y Hounie, consi
gue el razonamiento probatorio explicitado por la S
supuso un claro apartamiento de las reglas legales
valoracion de la prueba, constituyendo un caso de v
racion probatoria arbitraria.

VIIIN) Es pacificamente ad-

mitido que en casos de responsabilidad médica como
autos, la prueba pericial es definitoria.

Tal como lo ha expresado
la Corte en diversos fallos: “(...) la adopcion por
Tribunal de las conclusiones periciales, no requier
nuestro ordenamiento fundamentacion ulterior, como
impone, en cambio, el apartamiento (art. 184 C.G.P.
mas aun cuando, como en el subexamine, la pericia e

cuestion no fue objeto de oportuna impugnacion o cr
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de parte (cf. Cédigo General del Proceso, obra cole
dirigida por el Prof. Vescovi, T 5, 1998, pag. 357)

Si el peritaje aparece
fundado en principios técnicos inobjetables y no ex
otra prueba que lo desvirtte, la sana critica acons
frente a la imposibilidad de oponer argumentos cien
cos de mayor valor, aceptar las conclusiones de aqu
(cf. Sentencia No. 352/04).

Asi también se ha expresa-
do la doctrina procesalista vernacula, al estudiar
tema de la valoracion de la prueba pericial.

El profesor Tarigo sefalo:
“El Tribunal debera tomar en consideracion al valor
pericia, la competencia de los peritos, la unidad o
conformidad de sus opiniones, los principios técnic
cientificos en que se funda el dictamen, la concord
de su aplicacién con las reglas de la logica y de e
riencia de la sana critica, y los resultados de los
tantes medios de prueba producidos en el proceso. E
Tribunal no puede, desde luego, guiarse por su sola
viccion, debiendo por el contrario, y tal como lo e
expresamente el art. 184, expresar en la sentencia
razones en gque se ha fundado para apartarse del dic
pericial si asi hubiera acontecido” (cf. Lecciones
Derecho Procesal Civil, T I, Ed. 1994, pag. 116),
tencia No. 374/2012).
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En funcion de lo expuesto,

es claro que la Sala, para apartarse de lo expresad 0 por
los dos peritos intervinientes, debid desarrollar u na
clara, seria y fundada refutacién de los argumentos uti-
lizados, 0, en su caso, una igualmente contundente jus-
tificacion de las razones que ameritarian desconoce rlo
por ellos expresado.

Proceder de otro modo, co-
mo acontecié en el caso, supone incurrir en un razo na-
miento probatorio arbitrario, violatorio de lo disp uesto
en los articulos 140 y 184 del C.G.P., corregible e n ca-
sacion.

IX) La valoracién probatoria

de la Sala.

Sostuvo el Tribunal ad
guem en su Considerando VIII: * De acuerdo a la prueba
documental y declaraciones testimoniales analizadas en
la sentencia, podria compartirse la conclusion del A-quo
y los fundamentos para apartarse del peritaje de ma rras,
lo que llevaria a desestimar los agravios relativos ala
valoracion probatoria de los elementos indicados. N o]
obstante, el perito también advierte que ese materi al es
el Unico que se usa en plaza y en general no presen ta
problemas, lo que lleva a analizar otro aspecto del re-
clamo que deriva en atribucion de responsabilidad p or
violacion del deber de seguridad también establecid o en

13



la demanda como sustento de la pretension actoral.
Ahora bien, de la prueba
allegada a la causa, resulta que lo que provoco la
sion del material y la oclusion de vasos sanguineos
actor, fue la rotura del catéter, por lo que es dab
concluir que hubo una violacion del citado deber de
guridad de causar un dafio al paciente con los eleme
utilizados en el proceso quirdrgico. Esta obligacio
resultado, al ser violentada, permite atribuir resp
bilidad al demandado Ministerio de Salud Publica en
ma objetiva. Aln cuando no se demostré que el micro
ter se encontrara defectuoso, se probo el uso de un
terial adhesivo no indicado para dicho material, lo
pudo determinar dicha rotura.
El tratamiento endovascu-
lar (embolizacion) fallé por salida del material en
gar mas proximal a donde deberia haberlo, hecho que
voco infarto cerebral extenso del hemisferio derech
(oclusiones vasculares por material de embolizacion
conforme peritacion de Benelli (fs. 1363-1369). La
Lin relata la rotura del microcatéter (fs. 1149-115
esta probado que utilizé en la mezcla introducida a
hesivo contraindicado en su uso para el tipo de mic
téter, como lo releva el A-quo a fs. 1469-1471. Est
dria explicar la rotura del microcatéter, ya que la

claracion de la Dra. Lin aclara donde se rompid, pe
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aborda la causa. Ello autorizaria a aplicar la regl a

‘res ipsa loquitur’. Si se utilizé dicha sustancia y se
rompio, esta denotando la posible negligencia en at ender
las prescripciones técnicas del intrumental, lo que per-

mite inferir la culpa en la actuacion médica, como se

estableciera en primera instancia.

Es admisible entonces la

posible falta técnica por culpa del profesional, ya que
seguir exactamente el protocolo debido, de acuerdo al
instrumental que se utilice en un acto médico quiru rgico,
constituye una obligacion de seguridad, extremo sep ara-
ble del acto médico en si, que refiere a la obligac ion
de medios, lo que depende de la biologia humana (cf . Ga-
marra, Jorge, Responsabilidad Médica, Tomo 1, pag. 226).

En cuanto a la predisposi-

cion morbida del paciente, por presentar un terreno ad-
verso, con muchos bucles que dificultaban el pasaje del
catéter, ello no surge de elementos objetivos incor pora-
dos a la litis, sino unicamente de la declaracion d ela
propia medica que intervino al paciente, lo que per mite

descartar su eficacia convictiva”.(fs. 1574 y ss.).

Ahora bien, las afirmacio-

nes de la Sala no tienen sustento en ninguno de los dic-

tamenes periciales agregados, a saber: el del Dr. M arce-
lo Langleib, médico especializado en neuroradiologi a (fs.
1303-1306), ni en el del Dr. Luis Benelli, médico e spe-

15



cializado en neurologia (fs. 1363-1369).

En la pericia a cargo del

Dr. M. Langleib se informa que “la perforacion o ru ptura
proximal del catéter como sucedio en el caso que es tamos
analizando, no es mencionada frecuentemente en la | ite-
ratura médica. Sin embargo el Dr. Pearse Morris sefi a-
la ... las posibles compilaciones de la embolizacié n de
las malformaciones arteriovenosas y ... que si bien los
microcatéteres han mejorado considerablemente puede n su-
frir desgarros o microperforaciones que se producen du-
rante cateterizaciones dificultosas y que esto pued e
llevar a la salida proximal del producto de emboliz acion
tal como ocurrié en el caso del Sr. Moreira. Otro a utor,
Christophe Cognard, divide las complicaciones resul tan-
tes del tratamiento en compilaciones técnicas y com pli-

caciones clinicas. Dentro de las primeras sefiala el

atrapamiento distal del microcatéter como la mas fr e-
cuente al igual que otros autores, y en segundo y t ercer
lugar menciona la ruptura del microcatéter resultan te de
numerosas maniobras en vasos tortuosos y la polimer iza-
cion de los cianoacrilatos dentro del microcatéter, lo
cual puede llevar a la ruptura del mismo si no es a dver-
tida rdpidamente por quien esta realizando la inyec cion.
Como causa probable de esta ultima complicacion, se Rala
el pobre control de calidad del Histoacryl o Lipiod ol”

(fs. 1305-1306).

16



Y agrega: “tampoco he en-
contrado en la literatura médica referencias a que la

administracion intravascular de cianoacrilatos esté

prohibida. Si es cierto que el uso de Histoacryl no esta
aprobado por la FDA y como sefala Cognard tampoco e sta-
ria aprobada en Europa, a pesar de lo cual ... su u SO
esta muy difundido y los resultados han sido muy bu enos”
(fs. 1306).

“Sefiala también que un

producto similar cuya marca es Trufill, aprobado po rla
FDA, y otro cuya marca es Gruban, aprobado en Europ a, no
se comercializan en nuestro medio, y que un tercero que
se comercializa bajo el nombre de Onyx no era utili zado
en el momento en que fue tratado el Sr. Moreiray a demas
presenta complicaciones técnicas mas frecuentes” (f S.
1306).

En resumen, es posible que

el Histoacryl haya causado la ruptura del catéter, pero
era el unico producto existente en Uruguay, su util iza-
cion estaba muy difundida y los resultados habian s ido
muy buenos.

Ya habia sefialado que “nu-

merosas complicaciones pueden presentarse como cons e-
cuencia del tratamiento con acrilatos o con otros a gen-
tes embolizantes de las malformaciones arteriovenos as.
Si bien se considera un procedimiento relativamente se-

17



guro en manos expertas y se aconseja porque la tasa
complicaciones y mortalidad es menor que la de la p
enfermedad, las tasas reportadas de morbimortalidad
muy variables. Las complicaciones reportadas no son
trictamente referidas a la utilizacion de acrilatos

en relacion al tratamiento de las malformaciones” (

1305).

Por tanto, las conclusio-

nes a que arriba el primer peritaje realizado del D
Langleib, descartan la existencia de responsabilida

la Dra. Lin en el procedimiento de embolizacion.

Asimismo el perito neuré-

logo Dr. Benelli expreso “La indicacion de realizar
procedimiento intervencionista con el cometido de d
nuir el riesgo de complicaciones por su MAV [Malfom
Arteriovenosa] fue a mi criterio correctamente disc
evaluada e indicada. A consecuencias del accidente
rrido en el procedimiento de la embolizacién del 20
octubre de 2005 sufre un infarto cerebral extenso d
hemisferio derecho debido a oclusiones vasculares p
material de embolizacion; si dicho evento se debe o

la rotura del microcatéter personalmente no lo pued
confirmar ya que la evaluacion técnica del procedim

y la comprobacion de ruptura del catéter no es a ca
del neurdlogo, puesto que no es un procedimiento re

zado por mi especialidad sino el neuroradidlogo int
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vencionista y se debe remitir a lo expresado por la Dra.
Lin en la historia clinica” (fs. 1369).

Como se ha sefalado por

doctrina y jurisprudencia “Cuando se debate sobre c ues-
tiones técnicas ajenas al conocimiento del Juez, co mo
acontece sub-lite, para arribar a decisiones ponder adas
corresponde acudir a las resultancias de la prueba peri-
cial que debe apreciarse conforme a las reglas de | a sa-
na critica y en funcion de la totalidad de probanza sin-
corporadas al proceso (arts. 140 y conc. C.G.P.), e s de-
cir, en concordancia con los elementos de conviccid n que
ofrece la causa y cuando no es facil disentir en ca mpos
ajenos a la formacion juridica, la libertad para ap ar-
tarse judicialmente de las conclusiones periciales no
puede arriesgar a convertirse en arbitrariedad, raz on
por la cual, el eventual apartamiento del informe p eri-
cial debe de ser fundado (Gamarra, Tratado ..., T. XXIV,
p. 87; Palacio, Manual de Der. Procesal, T. |, 4a. ed.,
p. 554; Vescovi y colaboradores, Cédigo Gral. del P roce-

so, T. 5, p. 355 y ss., etc.; de Tribunal Civil 4o.
Sents. Nos. 7/97; 23, 27/98; 16, 35, 60, 106/99; 16 9/00;
25, 202/0l; 38/02; 80, 157, 203/04; 3, 4/07, entre

otras).

En el caso, no existen
elementos probatorios que habilitaran al sentencian te de
primer grado y al Tribunal ad quem, a disponer fron tal
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apartamiento a las conclusiones periciales rendidas que
no fueran precisamente impugnadas u observadas, en el
estadio procesal correspondiente.

A la luz de las conclusio-

nes periciales arribadas, valoradas conforme a reg| as de
sana critica (arts. 140, 183, 184 C.G.P.), estima | a ma-
yoria de la Corporacion que no existen en la causa ele-
mentos que permitan atribuir conducta culposa algun aa

la Dra. Lin en el proceso de embolizacion realizado

Por el contrario, la prue-

ba pericial corrobora, tal como lo puso de manifies to
con precision el Dr. Edgardo Ettlin en su fundada d is-
cordia, que no se acreditaron los hechos determinan tes

de la responsabilidad imputada.

En tal sentido, estima el

Sr. Ministro Dr. Hounie que cabe transcribir lo exp resa-
do por el perito neurdlogo “La indicacion de realiz ar un
procedimiento intervencionista con el cometido de d ismi-
nuir el riesgo de complicaciones por su MAV [Malfor ma-
cion Arteriovenosa] fue a mi criterio correctamente dis-
cutida, evaluada e indicada. A consecuencia del acc iden-
te ocurrido en el procedimiento de la embolizacién del
20 de octubre 2005 sufre un infarto cerebral extens o del
hemisferio derecho debido a oclusiones vasculares p or el
material de embolizacion; si dicho evento se debe o no a
la rotura del microcateter personalmente no lo pued 0
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confirmar ya que la evaluacion técnica del procedim
y la comprobacion de ruptura del catéter no es a ca
del neurélogo, puesto que no es un procedimiento ra
do por mi especialidad sino el neuroradiélogo intev
cionista y se debe remitir a lo expresado por la Dr
Lin en la historia clinica” (fs. 1369).

El perito neuroradiologo,
Dr. Marcelo Langleib, tampoco sefialé ningun apartam
de la lex artis (fs. 1303-1306).

Lo sefalado por los peri-
tos actuantes permite concluir que la Dra. T. Lin h
ajustado su conducta a la lex artis, entendida como
usos o0 reglas, métodos y técnicas, adoptados por la
practica médica, a los que debe ajustarse el ejerci
profesional” o “como prefieren Montano, Berro y Mes
cuando ensefian que “todo acto meédico curativo, por
tal, debe ser actualizado de acuerdo a determinadas
glas que en consonancia con el estado del saber de
ciencia médica marcan las pautas dentro de las cual
de desempefiarse el técnico” (Gamarra, J., “Responsa

dad civil médica”, F.C.U., T. 1, pag. 43).

La mayoria de la Corpora-

cion comparte lo sostenido por el Ministro Discorde
cuanto a que “ninguno de los peritajes mencionados rele-
va que en la intervencion de embolizacion se hubier

producido error médico inexcusable. Tampoco aluden

iento
rgo
liza-

en-

iento

abia

“los

cio

ser

re-

es ha

bili-

en

aque

21



el procedimiento de embolizacion realizado hubiere sido

notoriamente imperito. Segun informe la Dra. LIN, e | mi-

crocatéter se habia roto en una parte entre la porc ion
rigida con la flexible (fs. 1150), pero en mi enten der
no surge demostrado que hubiere sido por impericia 0 ne-

gligencia inexcusables de facultativo alguno.

De los peritajes resefiados,

no impugnados por las partes, no se advierte entonc es
gue durante el procedimiento médico se hubiere erro r mé-
dico trasuntador de responsabilidad. Las complicaci ones
gue sufrio el paciente estaban dentro de contingenc ias
posibles, pero no estan univocamente relacionadas c on
una practica médica que se hubiere calificado como 0Ss-

tensiblemente perita 0 negligente.
No surge prueba entonces,
ni lo relevan las pericias, que el microcatéter se
hubiere roto por un error de manipulacion o por una im-
pericia médica.

Tampoco se ha probado que

el tratamiento post-intervencion haya sido notoriam ente
negligente o imperito. La prueba pericial, y las re sul-
tancias del expediente globalmente consideradas (ar t.
140 del Cddigo General del Proceso), en mi entender no
lo revela.

O sea que no esta probado

gue hubiera existido mala praxis meédica durante el pro-
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cedimiento de embolizacion. Lo que permite descarta
do pretendido ‘acto médico dafioso’.

En mi criterio, el juzga-
dor de primera instancia incurre en opiniones ajena
su ciencia natural (el Derecho) y hace intromisione
gicas contra los peritajes sin respaldo técnico cie
fico y no apoyadas por evidencia de otro peritaje q
sustente, para establecer que hubo responsabilidad
acto meédico (v. Considerandos Ill y IV de la senten
apelada). Ha de tenerse presente que no habiendo si
impugnadas las conclusiones periciales en cuanto no
virtieron error meédico, la sana critica aconsejaba
apartarse de ellas (arts. 140 y 184 del Cddigo Gene
del Proceso) cual es criterio ya asentado en la Jur
prudencia y Doctrina vernaculas. Incurriéndose al r
pecto en un yerro de valoracion e infraccion a las
glas de apreciacion de la prueba pericial.

Como bien expresa la sen-
tencia No. 304/2005 del Tribunal de Apelaciones en
Civil de 4° Turno, cuando no es facil disentir en c
ajenos a la formacion juridica, la libertad para ap
tarse judicialmente de las conclusiones periciales
puede arriesgar a convertirse en arbitrariedad, si
existen elementos que permitan apartarse de las con
siones periciales habilitadas.

Mal se deduce en la sen-
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tencia controvertida que ‘Se trata, el de la cirugi
Moreira de un caso ubicado entre la impericia y la
gligencia al utilizarse el componente de histoacryl
Considerando IV de la recurrida), cuando no se dete
pericialmente que el micro catéter se hubiera roto

Su uso, y cuando la prueba pericial aboné convictiv

te que no suelen reportarse problemas por su utiliz

en los microcatéteres, y que el uso de cianoacrilat
como el Histoacyl (mezclo con Lipiodol) es de uso a
tumbrado internacional en los procedimientos de emb
zacion. Aun con el microcatéter utilizado para el p
dimiento que se juzga en obrados. Por tanto, el Jue
debe tomar partido en la controversia sobre qué deb
haberse hecho, si las posibilidades y decisiones to

por la administracién de salud demandada o sus func
rios estaban dentro de lo discutible y dentro de lo
procederes del Arte Médico. Maxime cuando en el cas
esta constatada ‘mala praxis’ ni negligencia imperd
ble. Las contraindicaciones eventuales podrian esta
ntro de los riesgos o contingencias inherentes a to
procedimiento médico que no garantiza éxitos ni res
dos. No hay prueba de que el actuar médico cuestion
hubiere estado en contra de las practicas habituale
los procedimientos de embolizacion de malformacione
teriovenosas. Aparte, la sentencia recurrida no con

ra si lo que reputa como ‘error médico’ es manifies
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ostensiblemente grave a las luces de la ciencia o d
plina médica aplicable.

¢, Qué parametros o conoci-
mientos técnico cientificos de la Medicina se ultili
la sentencia de primera instancia para decirse que
‘error médico’ (titulo de su Considerando 1V)? Por
gue mal se mueve dentro de lo discutible cientifico
técnico en Medicina, para sostener una conclusion n
lidada por la misma (...)El informe pericial de fs.
1361-1369 advierte que si hubo o no rotura del caté
no lo puede afirmar, debiendo remitirse a la Histor
Clinica. Surge, en verdad, de la Historia Clinica q
durante el procedimiento de embolizacién hubo rotur
microcatéter (fs. 68 y ss.), eventualmente en la un
de la parte mas maleable con la menos flexible (id.
fs. 1364; Dra. LIN a fs. 1150).

Mas no existe demostracion,

a pesar de lo que postula el reclamante (ver numera
de esta discordia), de que el microcatéter se haya
porque era defectuoso.

Al respecto, los peritajes
no son conducentes para establecerlo. Nada determin
este efecto el dictamen de fs. 1303-1306. El inform
ricial concluye que la problematica fue ocasionada
material de embolizacion liberado durante un accide

en el procedimiento arterografico (fs. 1368) aunque
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atribuye el problema a la rotura del catéter, ni qu e es-

te se haya roto por defecto del mismo. No hay tampo co
informe pericial que haya examinado lo que quedo de | mi-
crocatéter para determinar probatoriamente sobre la S
causas de su rotura, y si éstas fueron por defecto del
aparato.

Se descarta también como

falta de prueba, la hipétesis de que el accidente s ufri-
do por MOREIRA durante su intervencion se haya prod ucido
por defecto del microcatéter, ya que no se probo fu ere
defectuoso, y aun cuando éste se rompio, tampoco se pudo
confirmar pericialmente que las lesiones debidas a oclu-
siones vasculares por el material de embolizacion s e
hayan debido o no a la rotura misma del microcatéte r.

No esta entonces demostra-
do, que el microcatéter su hubiere roto porque ‘est aba o
era defectuoso’.

Aunque queda claro que du-

rante el procedimiento de embolizacibn un microcaté ter
se rompid, es necesario remarcar que tampoco surge que
el problema que sufrid el paciente hubiere estado e nre-

lacion causal univoca con dicha rotura. Eso, para d es-
cartar la afirmacion que se plantea en la demanda a fs.

24 y 29 v. cuando se dice que ‘el dafio causado lo f ue
por defecto o rotura del catéter’. Tal como recuerd a OR-
DOQUI, ‘El perjudicado que pretenda la reparacion d el
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dafio causado debe probar el defecto del dafio y la r
cion causal entre ambos’ (ORDOQUI Gustavo, ‘Derecho
Dafios’ Tomo Il Volumen |, p. 137).

El peritaje revela que ‘La
afeccion del hemisferio cerebral izquierdo se debe
ritariamente a la malformacion arteriovenosa que el
Moreira padece desde su juventud y que ha tenido ca
evolutivos y progresivos... con el correr de los an
gue han causado empeoramiento clinico principalment
hemicorporal derecho’ (fs. 1368). O sea, por causas
talmente naturales. El peritaje agrega (id. loc.):
descartar algun elemento isquémico asociado durante
procedimiento o secundario a su MAV’ (malformacion
riovenosa), pero se trata simplemente de una conjet
especulativa e hipotética, sin idoneidad probatoria
pudiendo determinarse si su causa es natural o iatr
nica.

En cuanto al infarto cere-
bral del hemisferio derecho debido a oclusiones vas
res por el material de embolizacién sufrido por el
ciente, el peritaje respectivo expresa que ‘si dich
evento se debe o no a la rotura del microcatéter pe
nalmente no lo puedo confirmar...” (fs. 1369).

Entonces, no puede esta-
blecerse probatoriamente, ni en forma fehaciente y

victiva, que la rotura del catéter hubiere consecue
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do las secuelas padecidas por el sefior GERMAN MOREI
luego del procedimiento de embolizacion. No existe
determinaciéon de causalidad, no ya solamente que se
hubieren relacionado con defectos del catéter, sino
aun con la rotura del mismo (que ademas no se ha pr

gue fuera defectuoso). Por si sola, la rotura del ¢

ter en el procedimiento endovascular de embolizacio
importa responsabilidad si no se demostr6, como en
particular a conocimiento, que ello hubiere consecu

ciado un dafo.

No es suficiente proponer

gue el Estado es responsable de la cosa que se sirv
microcatéter (contra la demanda a fs. 30) que el Mi
TERIO DE SALUD PUBLICA compré para que el CEDIVA lo
lizara en el procedimiento de embolizacion, al soca
del art. 1324 del Cédigo Civil, cuando no se pudo d

trar que la rotura del microcatéter fuera lo que oc

no las secuelas de la intervencion quirdrgica; repe

gue el peritaje respectivo expresa que ‘si dicho ev

se debe o0 no a la rotura del microcatéter personalm

no lo puedo confirmar...” (fs. 1369). También pudie
estas secuelas haber sido multicausales, o provocad
por factores diferentes o exteriores a la rotura de
crocatéter; esta conjetura es tan posible como opin
sin base pericial que la rotura del microcatéter pr

lesiones en el paciente.
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Si no se corrobordé ni de-

mostréo con la prueba las hipotesis propuestas por | a
parte actora (numeral IV de esta discordia) ya que no se
confirmd que hubiere existido mala praxis de los Mé dicos
del servicio contratado por el Estado actuantes, ni que
las secuelas padecidas se hubieren debido Univocame nte a
la rotura del microcatéter, ni que el microcatéter se
hubiere roto por haber sido defectuoso, no puede es ta-
blecerse una responsabilidad del Estado por otras c ausas
no planteadas por el reclamante, o al socaire de un a ge-
nérica responsabilidad de seguridad que no se encue ntra
relacionada con ninguno de los hechos planteados po rel
demandante (...)" (fs. 1586 y ss.).

En funcién de lo expuesto

precedentemente, considera la mayoria de la Corpora cion
gue concurre al dictado de la presente, que el razo na-
miento probatorio de la Sala, que ignor6 lo expresa do
por los peritos actuantes, sustituyendo sin mayor j usti-
ficacion, el imprescindible saber cientifico médico re-
guerido en el caso, configura un supuesto de razona mien-
to arbitrario, violatorio de lo dispuesto en los ar ticu-
los 140 y 184 del C.G.P., que debe ser corregido en ca-

sacion, correspondiendo anular la recurrida.

X) En cuanto a la errénea

imputacion de incumplimiento de la obligacion de se guri-

dad.
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Afirmé la recurrente que
la Sala se equivoco al imputar el incumplimiento de
obligacion de seguridad, cuando la conducta enjuici
es, en todo caso, una conducta debida categorizable
obligacion de medios.

Corresponde descartar que
el caso de autos se encarte en el ambito de la obli
cion de seguridad, habida cuenta de que el acto méd
en sentido estricto o juridico, no puede generar ob
ciones de seguridad-resultado.

Por tanto afirmar la exis-
tencia de una obligacion de seguridad incumplida es
erréneo porque el accidente ocurre dentro de la pre
cion de un acto médico que excluye la existencia de
tipo de obligacion (Gamarra, J., cf. Gamarra, Respo
bilidad Civil Médica, T. 1, 12 edicion, abril de 19
215y ss.).

En este punto también se
comparte lo sostenido por el Dr. Ettlin en su disco
en cuanto sostuvo: “ No hubo violaciéon de ninguna obliga-
cion de resultado en el Estado, ya que éste estaba
tando a través del centro privado CEDIVA una asiste
meédica, por definicion una obligacidén claramente de
dios y no de resultado. Nadie aparte, puede garanti
gue en un procedimiento invasivo como lo es la embo

cion, no habra contingencias ni ocurrirdn percances
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clusive por los implementos empleados, sujetos a la na-
tural evolucion de la tecnologia y a los riesgos in -
herentes a su uso.

Tampoco debe asumirse una

obligacion de resultado por el solo hecho de la rot ura
del microcatéter que adquirio el MSP durante el pro cedi-
miento de embolizacion realizado por el privado CED IVA,
cuando no se demostro esto hubiere sido la causa de las
secuelas que padecio el paciente, cuando no se demo stré
se hubiere roto por hecho de los funcionarios meédic oS,y
cuando no se demostro el aparato se hubiere roto po r
haber sido defectuoso. Aparte, fue exonerado de res pon-
sabilidad el fabricante del microcatéter, sobre lo cual
no se articulé agravios en esta segunda instancia.( )
Tampoco se prueba que el servicio del MSP hubiere f alla-
do en la seleccidon del CEDIVA para realizar la inte rven-

cion de embolizacion (...).

No basta per seipsum la

endilgacion de responsabilidad objetiva sin mas, si no
gue ésta debe estar ligada a un funcionamiento anor mal
en la prestacion del servicio de asistencia de salu d,
gue en el caso fue tercerizado pero por el cual el Esta-
do debia atender ante cualquier problema. El dafio t iene
gue estar vinculado univocamente a una falla de ser vicio
gue debe establecerse y saberse cual es en forma ve rosi-
mil o cierta, no probable ni hipotética. El vacio p roba-
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torio al respecto no se rellena con la objetivizaci on de
la responsabilidad ".(fs. 1598 y ss.).

XI) Por dltimo a juicio del
redactor y del Sr. Ministro Dr. Chediak, el proverb io
“res ipsa loquitur”, invocado en la sentencia de pr imer
grado, no es de aplicacion al caso.

La aplicacion de esta re-

gla exige al accionante probar Unicamente el dafio a cae-
cido, siempre y cuando las maximas de la experienci a co-
mun permitan presumir al juzgador que un dafio de ta | na-
turaleza no pudo ser causado sino mediante negligen cia.
De este modo, res ipsa loquitur establece una presu ncion
de responsabilidad en contra del demandado al que t ras-
lada el deber de probar tanto las causas que han po dido
producir ese daflo como la diligencia en su actuacio n
profesional.

Sin  embargo como ensefia

Gamarra “No todo evento dafoso, ni cualquier result ado
desfavorable de una intervencion meédica autoriza a invo-
car la regla; ...no se aplica automaticamente porqu e el
tratamiento fracase y desemboque en un desenlace ad Verso.
De este resultado negativo no se infiere la culpa; se
inflere de las circunstancias particulares del mism o]
cuando ellas dan pie para poner en marcha la argume nta-
cion inductiva basada en la coman experiencia y con oci-

miento” (Gamarra, ob. cit., pags. 120-121).
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Pero en el caso, “las

maximas de la experiencia seran ‘reglas técnicas’ a cuyo
conocimiento el juez accede por intermedio de un pe rito”
lo que esta ausente, lo que conduce a rechazar el a gra-

Vio propuesto.

El Sr. Ministro Dr. Hounie,

por su parte considera que habida cuenta de la rece pcion
del agravio en los términos desarrollados en los Co nsi-
derandos V a X, no cabe ingresar en otras considera cio-

nes que las alli realizadas.

En definitiva, la mayoria

de la Corporacion, estima que la valoracion probato ria a
cargo del Tribunal para habilitar la condena al MSP es
absurda correspondiendo anular la recurrida y, dese sti-

mar la demanda promovida.
Atento a la solucion anu-
latoria dispuesta no corresponde que la Corporacion se
pronuncie sobre los restantes agravios ejercitados.
XIl) Costas y costos por el or-
den causado (art. 279 del C.G.P).
Por los fundamentos ex-
puestos la Suprema Corte de Justicia, por mayoria :

FALLA:

ANULASE LA SENTENCIA RECURRIDA
Y, EN SU MERITO, DESESTIMASE LA DEMANDA PROMOVIDA, SIN
SANCIONES PROCESALES EN EL GRADO.
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PUBLIQUESE. OPORTUNAMENTE, DE-
VUELVASE.

DR. JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. FELIPE HOUNIE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. EDUARDO TURELL
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DISCORDE, porque entiende

gue corresponde desestimar

DRA. ELENA MARTINEZ el recurso de casacion de
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA ducido, sin especial con

dena procesal.

) A efectos de arribar a una
correcta comprension del caso, realizaré una resefa de
las resultancias procesales utiles para resolver el pre-

sente recurso.

1) Demanda (fs. 21-40)

German Moreira Sena promo-
vié demanda por responsabilidad civil contractual ¢ ontra

el Ministerio de Salud Publica y contra ASSE.
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El actor se asiste en el
Hospital Regional de Salto desde el afio 2003.

Expresé que padecia episo-

dios esporadicos de convulsiones desde los 17 afios de
edad producto de una malformacion arterovenosa  (MAV) en
el encéfalo, a partir de los 36 afilos comenzo a asis tirse
en los servicios del MSP del Departamento de Salto. A
efectos de obtener una mejoria de su padecimiento, en el
mes de julio del 2005 se lo deriva al Centro de dia gnos-
tico e intervencionismo vascular (CEDIVA) que fue c on-

tratado por el MSP.
El 20/10/2005, luego de

practicados procedimientos diagnosticos y de la com pra
del instrumental necesario por parte del MSP, la Dr a.
Teresa Lin practica los procedimientos de embolizac ion.

Dicho tratamiento resulto frustrado por la ruptura del
micro-catéter con el cual se realizaba. El actor tu VO
diversos padecimientos fisicos producto de la inter ven-
cion.

Se considera en la demanda

gue se trata de un caso de responsabilidad por el h echo
del auxiliar, a raiz del contrato entre el Hospital Re-
gional de Salto y CEDIVA, calificando a esta ultima como

auxiliar, y no por mala praxis, sino por defecto de I
aparato o instrumento médico utilizado (micro-catét er),

configurandose un caso de violacion de una obligaci on de

35



seguridad que asumen las instituciones prestadoras
servicio cuando utilizan instrumentos o aparatos.
Asimismo, funda la respon-
sabilidad del Estado en el articulo 24 de la Consti
cion, por el hecho de las cosas (ruptura del micro
ter) con especifica referencia al articulo 1319 del
digo Civil y a la falta de servicio.
En este punto, la demanda
maneja la posibilidad de que el catéter podria pres
vicios.
Corresponde destacar que
no se plantea que la rotura del catéter constituya
vicio propio del procedimiento de embolizacion (iat
nia), ni se hace referencia a la inexistencia de co

timiento informado

del

entar

un
roge-

nsen-

2) Contestaciones de MSP y

ASSE (fs. 85-100 vt0.)

El Ministerio de Salud Pu-
blica, a la hora de controvertir los hechos alegado
asumio actitud de expectativa y convocoé a terceros
gue asumieran su defensa: a) CEDIVA, por ser la ins
cion que practico el procedimiento cuestionado; b)
ratorio Sanyfico; c) Laboratorio Boston Scientific,
tanto suministradoras de los micro catéteres utiliz
en el tratamiento; y d) al Ministerio de Economia,

considerar que la controversia le era comun. Asimis
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se opuso la excepcion de falta de legitimacion pasi va de
ASSE.
Todos los terceros fueron
judicialmente convocados al pleito.
3) Contestaciones de los
terceros convocados al proceso:

A) Contestacion de Boston

Scientific S.A. (fs. 189-202 vto.):

Expresa ser la importadora
y distribuidora del micro-catéter Spinnaker 1.5.

La citada asumio actitud
de expectativa respecto del reclamo de la parte act oray
dedujo las excepciones de caducidad y prescripcion res-
pecto de la pretensiones de regreso del MSP.

En particular, en relacion

al procedimiento cuestionado expreso: A este respecto

pudimos advertir, revisando el informe de CEDIVA de | 20
de octubre 2005 que luce a fojas 68, que durante el pro-
cedimiento se inyectd al micro-catéter ‘0.6 de Hist oa-
cryl’. Sustancia que consiste en un adhesivo o pega mento,
se encuentra especificamente contraindicada para el uso

por el fabricante en el micro-catéter Spinnaker 1.5
(parrafo 27, fs. 198 vto.).

Por tanto, la citada se
defiende a través de la imputacion de culpa al acci onar

de la Dra. Teresa Lin, dependiente de CEDIVA y auxi liar
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del MSP.

B) Contestacion de Centro

de Intervencionismo Vascular (CEDIVA) (fs. 209-215 vto.)

Opuso excepcion de prescripcion respecto de la cit acion
en garantia deducida por el MSP.

Conjuntamente, en caracter
de defensa de fondo, expres6 que no existio culpa e nla
intervencion y le atribuyo el caracter de causa ext rafia
no imputable a la rotura del micro-catéter.

C) Contestacion de Sanyfi-

co S.A. (fs. 778-792)

Es la importadora y dis-
tribuidora del micro-catéter Magic.

Opuso excepciones previas
de incompetencia y caducidad.

Respecto del fondo de la

cuestion, imputa la rotura del micro-catéter a un m al
manejo por parte del profesional; en particular, po rel
uso de Histoacryl y su mezcla con otras sustancias en

proporciones inadecuadas.

Asimismo, expreso respecto

de la impericia de la Dra. Lin: “ Evidentemente, la prue-

ba de dicho extremo no puede ir a buscarse en la hi sto-
ria clinica. Resulta altamente improbable que un mé dico
comprometa su responsabilidad confesando un mal emp leo
del micro-catéter o en la preparacion del producto aem-
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bolizar. Antes bien, dira el médico que el micro-ca téter
se rompio por razones desconocidas " (fs. 784). Sefiala
gue la médica interviniente debid registrar el nime ro
del instrumento que consideraba vicioso y conservar lo
para permitir una posterior pericia.
D) Contestacion del Minis-

terio de Economia y Finanzas (fs. 812-819 vto.).

Cuestion6 su legitimacion
para intervenir y realizé consideraciones sobre el fondo
de la cuestion.

II) Por sentencia interlocuto-

ria Nro. 4482/2011 se acogieron las excepciones de cadu-
cidad interpuestas por Boston Scientific SA y Sanyf ico
SA; la de prescricpion interpuesta por CEDIVA y la de
falta de legitimacion pasiva del MEF.

Esa interlocutoria fue re-
vocada por el TAC 7° en cuanto acogio6 las excepcion es de
prescripcion y caducidad de Boston Scientific SA'y Sany-
fico SA.

[ll) Sentencia definitiva de

primera instancia:

Se hizo lugar a la excep-
cion de falta de legitimacion pasiva de ASSE.

También se determind la
falta de legitimacion pasiva de la empresa Boston S cien-
tific SA, importadora del micro-catéter Spinnaker, ya
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gue no fue éste el que se rompid en la intervencion
no el Magic 1.2, distribuido por Sanyfico S.A.

Por su parte, Sanyfico SA,
importadora del micro-catéter Magic 1.2 que se romp
la intervencion, fue absuelta por determinar que no
existia vicio en el micro-catéter.

Sobre el fondo del asunto,
se responsabilizé al MSP por el acto médico de su a
liar, CEDIVA.

El Juez de primera instan-
cia, Dr. Hugo Rundie, resuelve apartarse del dictam
pericial producido en autos por el Dr. Langleib, en
cuanto justifica la utilizacion del agente emboliza
Histoacryl en la costumbre profesional.

Se expresa en la sentencia
gue: a) las contraindicaciones del Histoacryl eran
conocimiento de la Dra. Lin, por ser la representan
Uruguay para la adquisicion de la marca de micro-
catéteres Spinnaker; b) existen advertencias expres
la contraindicacion del uso de ambos productos comb
dos; c) falta de consentimiento informado.

Cabe reiterar en este pun-
to que la demandada no fundo la atribucién de respo
bilidad en la falta de consentimiento informado.

IV) Sentencia de segunda ins-
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El Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de 7° Turno confirmo lo resuelto por el
Juez de Primera Instancia de Salto de 5° Turno, exc
en lo que refiere al monto del lucro cesante.

Se funda para arribar a la
solucion confirmatoria en que comparte la valoracio
probatoria realizada por el Juez a quo. Asimismo, |
Dras. Cristina Cabrera y Beatriz Tommasino consider
gue se ha incumplido una obligacion de seguridad, o
gacion de resultado, por provocar dafio con la rotur
micro-catéter, lo cual no fue compartido por el Dr.
baré Sosa.

V) Extendié discordia el Dr.
Edgardo Ettlin por considerar que correspondia revo
la recurrida y, en su lugar, desestimar la demanda.

VI) El Ministerio de Salud Pu-
blica cuestiona a través de su recurso de casacion
valoracion probatoria realizada por el Tribunal, po
considerarla arbitraria.

En referencia a la casa-
cion fundada en error en la valoracion de la prueba
hiero a la posicion de la mayoria de los integrante
la Corte en cuanto a que dicha causal se reduce a |
supuestos en los que se violen las tasas legales en
puestos de prueba tasada; o, en el caso de que corr

ponda aplicar el sistema de la sana critica, cuando
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incurra en absurdo evidente, por lo grosero e infun
de la valoracion realizada (criterio que fue sosten
por la suscrita en oportunidad de integrar la Supre
Corte de Justicia en sentencias 594/2013, 4248/2011
408/2000 y a partir de su ingreso al Cuerpo en sent
cias 20/2016, 21/2016, entre otras).

En el caso, la parte cum-
ple con alegar cual es el concreto motivo de agravi
en qué sentido no comparte la valoracion de la prue
realizada por el Tribunal.

Sin perjuicio de ello, la
exposicion de la recurrente en su escrito de casaci
resulta ser mas que la manifestacion de su discorda
0 su desacuerdo con la valoracion realizada, la cua
ningun sentido, puede calificarse como absurda o ar

traria.

La sentencia recurrida

realiza una razonable y detallada argumentacién fac
exponiendo los medios de prueba que se tuvieron en
ta para arribar a la determinacion de los hechos, d
forma légica, coherente y consistente. Ninguno de |
cuestionamientos que realiza la parte recurrente pe
calificar a la valoracion realizada como absurda o
traria.

En todo caso, la valora-

cion de la prueba que realizé el Tribunal de Apelac

42

dado
ido

ma

en-

oy
ba

on no
ncia
I, en

bi-

tica,

cuen-

(0N

rmite

arbi-

iones



de 7° Turno puede ser considerada como opinable, po
timarse que puede encontrarse otro juicio factico m
razonable, lo cual, a mi criterio, no resulta sufic

para arribar a la conclusion de que es absurda o ar

traria y permita fundar una solucidn anulatoria.

Lo mismo puede decirse de

la fundada discordia de uno de los miembros de este
bunal, el Dr. Ettlin, se compartan 0 no sus conclus

La Sala, en mayoria, al
igual que el Sr. Juez Letrado de primera instancia,
apartdo fundadamente de la prueba pericial producida
autos, de conformidad con lo dispuesto en el articu
184 del C.G.P.

Como fundamentos de
apartamiento los sentenciantes de mérito que confor
la mayoria se valen de los siguientes argumentos: 1
contraindicaciones del embolizante denominado “hist
cryl” en combinacién con el uso del micro-catéter p
el tratamiento, las cuales eran de conocimiento de
meédica que realizé el procedimiento, Dra. Lin (foja
173, 177, 183, 1109); 2) la imposibilidad de uso de
toacryl en 6rganos internos ni en sistema nervioso
cumentos de fojas 770/771, informe del importador d
1100 y siguientes); 3) la labor “cuasi artesanal” d
mezcla de adhesivos y la introduccion del producto

diante inyeccion (pericia de Lengleib y declaracion

tal

r es-

iente

bi-

Tri-

iones.
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en
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la Dra. Lin).

El perito Dr. Marcelo Lan-

gleib no se pronuncia acerca de si el accidente del mi-
cro-catéter se encuentra dentro del riesgo propio d e la
intervencion practicada (iatrogenia). Se pronuncia, en
cambio, respecto a la impericia en el manejo del pr oce-
dimiento y la incluye dentro de las posibles hipote sis

gue pueden producir su ruptura.
Cabe destacar el siguiente
pasaje del informe pericial:

La perforacion o rotura

proximal del catéter como sucedié en caso que estam 0s
analizando, no es mencionada frecuentemente en la | ite-
ratura meédica. Sin embargo, el Dr. Pearse Morris en su
libro Practical Neuroangiography (...), sefiala en e | ca-
pitulo 24, pagina 461, las posibles complicaciones de la
embolizaciéon de las malformaciones arteriovenosas y en
el punto 3 sefala que si bien los microcatéteres ha n me-
jorado considerablemente pueden sufrir desgarros o mi-
croperforaciones que se producen durante cateteriza cio-
nes dificultosas y que esto puede llevar a la salid a
proximal del producto de embolizacién tal como ocur ro
en el caso del Sr. Moreira. Otro autor, Christophe Cog-
nard, divide las complicaciones resultantes del tra ta-
miento en complicaciones técnicas y complicaciones cli-
nicas. Dentro de las primeras, sefala el apartamien to
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distal del microcatéter como la mas frecuente al ig
que otros autores, y en segundo y tercer lugar menc
la rotura del microcatéter resultante de numerosas
niobras en vasos tortuosos y la polimerizacion de |
cianocrilatos dentro del microcatéter, lo cual pued
llevar a la rotura del mismo si ello no es advertid
pidamente por quien esta realizando la inyeccion. C
causa probable de esta ultima complicacion, sefala
pobre control de calidad del Histoacryl o Lipiodol
1305-1306).

No obstante, si se parte
de la base cierta de que el accidente se produjo po
rotura del catéter, no hay duda posible acerca de q
las causas solo pueden encontrarse en lo defectuoso
material utilizado o en errores cometidos durante e
procedimiento de embolizacion, tales como el exceso
presion sobre el catéter.

Si bien la pericia no es
concluyente respecto a cual de tales hipotesis es |
causo el accidente, no puede dejar de sefalarse que
las Unicas causas posibles, ni que si el error de p
dimiento fue culpable, el responsable resulta ser,
cualquier caso, el Ministerio de Salud Publica, por
hecho de sus auxiliares.

En este punto, corresponde

destacar que a fojas 784 la demandada Sanyfico sefia
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gue la médico interviniente debid registrar el nime ro
del instrumento que estimaba que resultaba vicioso y
conservarlo para una posterior pericia.

Esta carga probatoria re-
cae sobre el médico por ser el Gnico que puede acce dery
presentar el material en el juicio.

Si el defecto del material

constituye el principal argumento exculpatorio de | a
profesional que realiz6 el procedimiento de emboliz acion,
va de suyo que era de su carga la individualizacion y
conservacion del catéter utilizado para poder pract icar

la pericia correspondiente.
Solo ella podia disponer
de un medio probatorio fundamental a la hora de val orar
su conducta médica ante la eventualidad de un litig io.
Entiendo pertinente desta-
car también que CEDIVA, en su contestacion a fs. 21 0 es-
tablece

“ Se planteo al paciente la

morbimortalidad (muerte o secuela severa) en relaci on a
las complicaciones del procedimiento de embolizacio n de
MAV cerebral es menor al 5% en el entorno del 2-3% por
la posibilidad de sangrado interna o post embolizac ion,

de isquemia de origen arterial o venoso y edema

cerebral

En referencia concreta a
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la rotura del catéter expresa a fojas 212 vto.:
: ..eS un evento
excepcional e inesperado, asi como el Unico en nuestra

experiencia. Nunca un catéter se rompe en la parte

tan

‘GRUESA Y DENTRO DEL MACRO CATETER; ello sucede por

deficiencias del material del microcatéter utilizad

gue provoca el ‘accidente’, mas que una complicacié

esperada. En nuestra experiencia de mas de mil

quinientas inyecciones de bucrilato (Histoacryl) de

diferentes concentraciones, nunca antes o después s

repitié el fendmeno descrito " (destacados del original).
Por su parte, el Dr. Lan-

gleib establece a fs. 1305 que se considera un procedi-

miento relativamente seguro en manos expertas... ”
Asimismo, destaco la ex-

temporaneidad de la defensa fundada en la existenci

curvas pronunciadas o bucles en las venas a ser emb

zadas como causa de la rotura del micro-catéter. Es

tardia alegacion resulta inadmisible, ya que no fue

vocada oportunamente en los actos de proposicion, n

objeto de prueba alguna.
Finalmente, no comparto la

postura del Tribunal, en mayoria, respecto a que, e

caso, se incumplio una obligacién de seguridad, sin

cualquier caso, una obligacion de medios, coincidie

con la opinién del Dr. Tabaré Sosa sobre el punto,

olo

a de
oli-
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yos fundamentos corresponde remitirse.
VII) Cuestionamientos a la re-
lacion de causalidad.

No se aporta elemento al-

guno para cuestionar la existencia de nexo causal e ntre
el hecho imputado y el dafio padecido por el Sr. Mor eira,
por lo cual corresponde estar a lo determinado por las

Sedes de meérito, cuya valoracion probatoria sobre e I
punto no puede ser calificada como absurda ni arbit raria.
VIIN) No corresponde impo-
ner especial condena procesal.
DISCORDE por cuanto en-
tiendo que corresponde
desestimar el recurso de

DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ Cion interpuesto por
MINISTRA DE LA SUPREMA

CORTE DE JUSTICIA
:mandada, de acuerdo a

los fundamentos que explicitaré a continuacion.

) En lo inicial, corresponde

hacer una breve referencia a la calificacion de la res-
ponsabilidad que se atribuye al Ministerio de Salud PU-
blica. En este punto, le asiste razon al Ministro d is-
corde del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 7° Tur-
no, Dr. Edgardo ETTLIN en cuanto a que se trata de un
caso de responsabilidad del Estado, con asiento en los

arts. 24 y 25 de la Constitucion de la Republica.

Sucede que, en la presta-
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cion de un servicio que brinde una entidad estatal,
ciertamente posible que ésta desarrolle la activida
respecto del usuario a través de otros operadores d
servicios asistenciales que actian por su cuenta y

De aqui, mi primer matiz
con el Dr. ETTLIN, en su fundada discordia a la sen
cia impugnada, por cuanto que la responsabilidad de
tado se desarrolle en base a normas de Derecho Publ
no impide, por la inexistente regulacion infravalen
especial, que se convoque, sin esfuerzo, la aplicac

del instituto de la responsabilidad civil por hecho

es

orden.

ten-
| Es-

ico

auxiliar.
Como sefialan SZAFIR y VEN-
TURINI el auxiliar es cualquier tercero cuya cooper
sea requerida o de cuya actividad se sirva de cualq
manera el deudor, a efectos de obtener el cumplimie
de la prestacion, y asi satisfacer el interés del a
dor (SZAFIR, Dora y VENTURINI, Beatriz: “Responsabi
Civil de los Médicos y de los Centros Asistenciales
FCU, Montevideo, 1989, pag. 59).
La norma del art. 1555 del
Cadigo Civil es perfectamente conciliable con las d
perior valor y fuerza previstas en la Constitucion,
éstas no consagran ab initio un factor de atribucion de
la responsabilidad del Estado, por lo que la ley pu

establecer regulaciones diferenciales para tal o cu

acion

uier
nto

cree-

lidad

€ Su-

pues

ede

al
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situacion.

No desconozco que la de-
manda es farragosa y confusa, ya que apela a divers 0s
institutos de responsabilidad contradiciéndose, en pasa-
jes, abiertamente.

Por otra parte, el hecho

de que se trate de un supuesto de responsabilidad d el
Estado por activacion de los arts. 24 y 25 de la Ca rta,
y que se requiera que el servicio no haya funcionad 00
gue haya funcionado mal para merecer la reparabilid ad
del dafio, ¢acaso modifica en algo la eventual convo cato-

ria del art. 1555 del Codigo Civil?

A mi juicio es claro que

no. El art. 1555 del Codigo Civil, en sede de respo nsa-
bilidad contractual, prevé que la imputacion al deu dor
(en este caso seria el MSP) por el hecho del auxili ar

cuando existe culpa de éste.

El hecho de que se arrien-

den servicios a personas juridicas (caso de CEDIVA) para
gue brinden una prestacién por cuenta de la entidad es-
tatal, en modo alguno irresponsabiliza a ésta frent e al

administrado.

A diferencia del Ministro

discorde y, en este punto concuerdo con el enfoque del
Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 7° Turno, la res-
ponsabilidad del Estado puede —asi lo fue- califica rse
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como contractual, porque como ensefia GAMARRA ésta s e ge-
nera cuando existe una obligacion preexistente incu mpli-
da, cualquiera sea su fuente contractual, legal , cuasi
contractual, etc.

La responsabilidad de los
organismos estatales que suministran asistencia méd icao
se obligan a proporcionarla sera siempre contractua l, o
bien porque se entienda que existe un contrato o bi en
porque hay incumplimiento de una obligacién de asisten-
cia médica , lo que indica la existencia de una responsa-
bilidad contractual (GAMARRA, Jorge: “Responsabilid ad
Civil Médica”, FCU, 12 Edicién, Montevideo, 2001, p ags.
11y 20, el destacado me pertenece).

En idéntica orientacion
conceptual, expresa DE CORES que tradicionalmente s e en-
tendio que la responsabilidad contractual implicaba la
existencia previa de un contrato, en tanto que la r es-
ponsabilidad extracontractual involucraba todas las Si-
tuaciones en las que no existia convencion: obligac iones
de fuente cuasi contractual, cuasi delictual, delic tual
o legal.

Este punto pareceria en-
contrarse hoy superado. Se admite pacificamente que hay
responsabilidad contractual ante el incumplimiento de
una obligacidon preexistente , cualquiera sea su fuente:
contractual, cuasi contractual o legal . En cambio, se
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verifica la responsabilidad extracontractual cuando no

existe una obligacion preexistente (ya sea ella de fuen-
te contractual, cuasicontractual o legal, sino que el
individuo ha violado el deber genérico de no dafar de
otros (DE CORES, Carlos: “ Reflexiones sobre la naturale-

za de la responsabilidad civil del Estado ” en Anuario de
Derecho Civil Uruguayo, Tomo XXII, FCU, Montevideo, 1992,

pags. 399/400).

I) Realizada la precedente
aclaracion y calificacion del instituto de la respo nsa-
bilidad aplicable al caso, entiendo que no le asist e ra-
zon a la recurrente.

Si bien cabe reconocer,

antes que nada, que el Tribunal conceptua, con un ¢ rite-
rio amplio el concepto de obligacion de seguridad, a
contrapelo de los criterios jurisprudenciales y doc tri-

narios dominantes.

Como seflalara GAMARRA la

formula jurisprudencial dominante en el Uruguay (ge ne-
ralmente referida a la hipotesis de internacion hos pita-
laria) individualiza como resultado prometido que e | pa-
ciente no contraera enfermedades distintas (diversa s a
aguella que lo aqueja) ni tampoco sufrira accidente s;en
suma: debe salir indemne de otras enfermedades y ac ci-
dentes.

Las dos ramas en que se
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bifurca la regla cumplen con el principio rector qu e

acaba de verse, situandola fuera del acto médico, y no
puede ser de otra manera puesto que ese es el campo pro-
pio de la obligacion de medios (GAMARRA, Jorge: “ Inqui-
siciones sobre la obligacion de seguridad en la res pon-
sabilidad médica ” en Anuario de Derecho Civil Uruguayo,

Tomo XVII, FCU, Montevideo, 1997, pag. 512; ver tam bién
del mismo autor: “ Tres criterios jurisprudenciales sobre

la obligacidon de seguridad en la responsabilidad mé dica ”
en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XXVIII, FCU,

Montevideo, 1998, pags. 574/575).

En nuestro caso, el Tribu-

nal de alzada extiende, en los hechos, la obligacié n de
seguridad (de resultado) al acto médico en si mismo , Ob-
jetivando por esta via la obligacion de medios prop ia

del profesional actuante en el acto quirdrgico.

Ill) Pese a tales fundamentos

gue no pueden compartirse y no dan en el blanco, ig ual-
mente, comparto la solucion arribada por la Sala, p ero
convocando a tales efectos la aplicacion de la regl a res
ipsa loquitur

GAMARRA ensefia en torno a

la regla res ipsa loquitur gue la misma significa “las
cosas hablan por si mismas” y que, el dafio debe tratarse

de aquellos que no suceden si no hay culpa ; dado este
supuesto puede inferirse (siguiendo las reglas de | a ex-
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periencia y segun las circunstancias del caso) que lo
mas probable es que la negligencia sea la causa del

evento. La culpa se infiere del hecho o de un dafio no

explicado, que ordinariamente no sucede sin culpa, se
supone que la causa es la culpa porque la naturalez a del
dafio la sugiere poderosamente. No hay certeza (evidencia
directa) de que la culpa sea la causa, sino una evi den-

cia indirecta o circunstancial

Por consiguiente, la con-
clusion a que llega el juez no es la certeza de la culpa:
la inferencia concluye que la culpa e s la mas probable
causa del dafio . (GAMARRA, Jorge: “Responsabilidad Civil
Médica”, Tomo 1, FCU, 12 Edicién, Montevideo, 1999, pags.
118y 119, los destacados corresponden a la suscrit a).

IV) En la especie, no hay

prueba de que el microcatéter se haya roto como con se-
cuencia de un vicio del instrumento (defecto de fab rica).

Es mas, las instituciones
gue trabajan con este tipo de instrumentos no han r epor-
tado fallas en relacién a los mismos (ver fs. 1052, 1055,
1057, 1089, 1118/1119).

Tampoco, en el puntual ca-
SO que nos ocupa, se comunico al Ministerio de Salu d Pu-
blica de las complicaciones derivadas de la interve ncion.

Este hecho, no puede ser

deja de lado sino que muy por el contrario resulta fun-
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damental. Ello por cuanto CEDIVA es un centro que r eali-

za, a estar a los dichos de su representante, innum era-
bles intervenciones del mismo tipo. Se trata de una ins-
titucion con aquilatada trayectoria, por lo que no re-
sulta razonable que ante fallas y complicaciones co n los
instrumentos utilizados no tome las medidas de cons erva-
cion del caso para que el importador, en el caso: S ANY-
FICO, y que se pudiera examinar por técnicos en la mate-

ria sobre las causas de las fallas.

Tampoco puede, en absoluto,

soslayarse que la Dra. Teresa LIN al brindar testim onio
en la causa, sefialé que al ser preguntada si ella o CE-
DIVA realiz6 algun tipo de reclamo por el microcaté ter a
la firma SANYFICO contesto: “ es de rutina, no lo hago
personalmente, la parte encargada de enfermeria o a dmi-
nistracion lo hace...no lo recuerdo, supongo que si por-
gue es lo que se hace rutinariamente... " (fs. 1157 Pieza

4).

Asimismo, la referida pro-
fesional actuante, interrogada sobre si se habia de nun-
ciado la rotura del micro catéter ante el Ministeri o de
Salud Publica, respondio:

“ no sabiamos que teniamos
gue hacerlo en ese momento " (fs. 1158 Pieza 4).

Entonces, razonablemente

estimo que en el plano del defecto de fabrica el da Ao
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sufrido por el Sr. MOREIRA no ha sido explicado con Su-
ficiencia, rigor y la contundencia que se imponia e m-
plear.

La alegacion de defecto

del producto por parte de la demandada, como afirma GAR-
CIA CREMADES, hace evidente, que para la demandada se
utiliza un mecanismo de superacion de los inconveni entes
tradicionales de cualquier sistema en el que la car ga de
la prueba corre, en principio, por cuenta del deman dante.
Basta al demandado con negar los hechos, basarse en la
falla del instrumento y adoptar una actitud pasiva en
materia de prueba, para finalmente alegar la insufi cien-
cia de la misma (Cf. GARCIA CREMADES, Gabriel: “La pro-
blematica de la prueba de la responsabilidad patrim onial
en el proceso contencioso administrativo. Analisis espe-
cial de la regla ‘res ipsa loquitur”, tesis doctor al,
Universidad de Alicante, Alicante, 2015, pags.168 dispo-
nible on line:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/53607/1/te sis_g

arcia_cremades.pdf )

V) Entiendo que si es cierto

gue el equipo quirurgico de CEDIVA no tomo los reca udos
pertinentes de conservacion del microcatéter —senal ado
como defectuoso- para la posterior realizacion de estu-
dios técnicos por el proveedor (SANIFYCO) para dete ctar
eventuales vicios de origen del instrumento, tal co mo
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expreseé lineas arriba.

Y a tal conducta extrapro-

cesal debe aunada a otras, como la utilizacion de m ate-
rial adhesivo HISTOACRYL (que reconocié aplicar en la
intervencion a MOREIRA, ver fs. 1148/1151 Pieza V) que
aparece como contraindicado —genéricamente, segun s e ve-
ra infra- para su implementacion con este tipo de m icro
catéteres; dando uno y otro la pauta, por via infer en-
cial, pero de manera ldgica y racional, que la causa mas

probable de rotura del instrumento haya sido la cul pa de

la médica que realizo la intervencion
Es aqui que corresponde
convocar laregla “res ipsa loquitur” , habilitando a in-
vertir  la situacion de carga probatoria que de suyo re-
cae sobre las espaldas de la actora, cumpliendo la fun-

cion de evitar el efecto smoking out " de las pruebas
gue estan bajo control de la parte interesada en qu e no
se obtengan.

Es decir, sin una regla

gue corrija esta disfuncion, las pruebas tienden a es-
fumarse” o “desvanecerse”. Por el contrario, la reg la
“res ipsa loquitur” permite que la negligencia se i nfie-
ra de la actitud pasiva, de la negacion puray simp le de
los hechos, o de la falta de colaboracion de quien tiene
en su mano la probanza. En palabras de Kenneth Abra ham

se “ crea una inferencia artificial a fin de crear en el

57



demandado los incentivos para explicar qué es lo qu
realmente pas6 " (Cf. GARCIA CREMADES, Gabriel: “La pro-
blematica de la prueba de la responsabilidad patrim
nial...”, cit., p4gs.168/169)

En palabras de GARCIA CRE-
MADES el demandado [ en nuestro caso el Ministerio de Sa-
lud Pudblica que se valié del auxiliar para prestar
servicio a su cargo ] debié tener un conocimiento sobre
la causa del accidente, superior a la que pudiera t
el demandante, puesto que el hecho se produjo en la
fera de su absoluto control.

En este requisito, se in-
siste en que la actividad causante del dafio esta ba
control del demandado, quien por tal razon tiene un
nocimiento mayor de los hechos que el demandante -q
puede tener ausencia total de conocimiento acerca d
que pudo pasar (GARCIA CREMADES, Gabriel: “La probl
tica de la prueba de la responsabilidad patrimonial
cit., pag. 196).

VI) Estimo que los 6rganos de

meérito no se apartaron infundada o inconsultamente
las conclusiones a las que arribaron los peritos ac
tes, en torno a la rectitud del obrar profesional d
galena actuante.

El juez tiene plena liber-

tad de apreciacion de esta prueba, conforme los pri
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pios de la sana critica. Pero no podra apartarse de I
dictamen pericial arbitrariamente. Cuando lo haga, debe-
ra dar las razones de su conducta. (BARBIERI, Laura
“Pericia y responsabilidad médica. Su valoracion po rel
Juez” en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XX VI,
FCU, Montevideo, 1998, pag. 691).

Como sefiala TARUFFO el

juez es peritus peritorum y, por tanto, inevitablem ente
tendra que valorar las conclusiones a las que el pe rito

ha llegado, determinando incluso el nivel de fiabil idad
y de validez cientifica (TARUFFO, Michele: La prueba

cientifica en el proceso civil " en AA.VV.: “Estudios so-

bre la prueba”, Editorial Fontamara, 32 Edicion, Mé xico,

pag. 197).

Y, como en el caso, el pe-

so de la valoracion judicial sera maximo cuando en la
comunidad cientifica haya opiniones contrarias sobr e los
conocimientos y técnicas que se aplican (Cf. GASCON ABE-
LLAN, Marina: “Los hechos en el derecho”, Marcial P ons,
32 Edicion, Madrid, 2010, pag. 151, el destacado co rres-

ponde a la suscrita).

Justamente, de las propias

expresiones del perito Dr. LANGLEIB interviniente s e ad-
vierte que la utilizacion de un adhesivo -ampliamen te
utilizado segun la literatura médica- no esta exent a de

contraindicaciones en cuanto a su uso.
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Si a ello le sumamos que,

segun la documentacion glosada en autos, esta expresa-
mente indicado para la utilizacién de micro-catéter esla
no aplicacion de adhesivos porque puede desencadenar la
rotura de los mismos, el Juez de Primera instancia, Dr.
RUNDIE, al igual que los Sres. Ministros, Dres. TOM MASI-
NO, CABRERA y SOSA firmantes de la sentencia de seg unda

instancia, se apartaron de las conclusiones sobre e I
obrar médico con base en razones de peso por apreci acion
en conjunto de otras probanzas allegadas a la causa

VII) Por otra parte, el impor-

tador en Uruguay de HISTOACRYL inform6 como contrai ndi-
caciones que el mismo no debe utilizarse para el ci erre
de heridas de dérganos internos o de la superficie ¢ ere-
bral, ni tampoco en el sistema nervioso central o p eri-

férico, ya que podrian originarse lesiones tisulare s con
cicatrizacion, con sus consecuentes alteraciones fu ncio-

nales. También debe evitarse su aplicacion en la in tima
y la media de los vasos sanguineos, debido al riesg o de
trombosis y lesion de la pared vascular (fs. 1092 P ieza
4).

No menos importante, es
gue en las indicaciones de uso del catéter SPINNAKE R
ELITE ( de similar uso al MAGIC que se rompi6 ) expresa-

mente se preve: No utilice el microcatéter Spinnaker

guiado por flujo con adhesivo ni con mezclas que co nten-
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gan adhesivo. La utilizacion de adhesivos o mezclas pue-

de provocar la ruptura del microcatéter, lo que pro voca-
ria la diseminacion del adhesivo y podria ocasionar una
lesidon grave, como un accidente cerebrovascular, o in-
cluso la muerte, en el paciente " (fs. 153 Pieza 1).

Ello, segun fue informado

por carta a todos los clientes del microcatéter SPI NNA-
KER en los mercados emergentes, con detalles sobre “Ins-
trucciones para el Uso”, luciendo en el anexo la li sta
de clientes que recibieron copia de la carta adjunt a,
dentro de la cual figura la Dra. LIN (ver fs. 173 y 177
Pieza 1).

VIII) En nuestro caso, las
reglas de la sana critica, si aconsejaban el aparta mien-
to de las conclusiones del perito LANGLEIB, pues la Su-
puesta rectitud del obrar profesional se relaciona, en
buena medida, en base a practicas sin una base cien tifi-
ca seria, concluyente, en cuanto a la aplicacion de de-

terminado adhesivo en el procedimiento médico.

Sefala el perito, Dr. Mar-

celo LANGLEIB que: * En referencia a la utilizacion de
cianoacrilatos la complicacion mas frecuentemente m en-
cionada en la literatura es la retencion del micro cate-
ter por atrapamiento de su extremo distal dentro de | ni-
do. La perforacion o rotura proximal del catéter co mo
sucedi6 en el caso que estamos analizando, no es me ncio-
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nada frecuentemente en la literatura médica.

Sin embargo, el Dr. Pearse

Morris en su libro Practical Neuroangiography (publ icado
por Lippincot Williams Willkins afio 2007), sefiala e n el
capitulo 24 pagina 461 las posibles complicaciones de la
embolizacion de las malformaciones arteriovenosas y en
el punto 3 sefala que si bien los microcatéteres ha n me-
jorado considerablemente pueden sufrir desgarros o mi-
croperforaciones que se producen durante cateteriz acio-
nes dificultosas y que esto puede llevar a la salid a
proximal del producto de embolizacion, tal como ocu rrio

en el caso del Sr. Moreira.

Otro  autor, Chirstophe

Cognard, divide las complicaciones resultantes del tra-
tamiento en complicaciones técnicas y complicacione S
clinicas. Dentro de las primeras sefiala el atrapami ento
distal del microcatéter como la mas frecuente al i gual
que otros autores y en segundo y tercer lugar menci ona
la ruptura del microcatéter resultante de numerosas ma-
niobras en vasos tortuosos y la polimerizacion de los
cianoacrilatos dentro del microcatéter, lo cual pue de
llevar a la ruptura del mismo si no es advertida ra pida-
mente por quien esta realizando la inyeccion " (fs. 1306

Pieza V, destacado me pertenece).
Por esta razdén, entiendo

gue lejos de ser la utilizacion del adhesivo una pr acti-
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ca consensuada y aceptada por la comunidad cientifi ca,

existiendo opiniones discordantes en cuanto a las b onda-
des de su uso y estando expresamente contraindicado por
sus fabricantes (tampoco estad aprobado en EE.UU. ni en
Europa, ver lo expresado por el perito Dr. LANGLEIB afs.
1306 Pieza V), el buen quehacer profesional determinaba

-mas frente a una especialista con extensa trayecto ria-,
la ponderacion de tales circunstancias y recurrir a otro
tipo de adhesivos que no tuvieran los reparos manif esta-
dos.

IX) En cuanto al apartamiento

del otro dictamen pericial a cargo del Dr. Luis Ari el
BENELLI LLUBERAS, las reglas de la sana critica aco nse-
jaban apartarse del mismo, en virtud de su falta de con-
tundencia en relacion al punto. Véase que el facult ativo

expreso que:

A consecuencia del acci-

dente ocurrido en el procedimiento de embolizacion del
20 de Octubre de 2005 sufre un Infarto Cerebral ext enso
del Hemisferio derecho debido a oclusiones vascular es
por el material de embolizacion; si dicho evento se debe
0 no a la rotura del microcatéter personalmente no lo
puedo confirmar ya que la evaluacion técnica del pr oce-
dimiento y la comprobacion de rotura del catéter no es a

cargo del neurdlogo, puesto que no es un procedimie nto
realizado por mi especialidad sino por el Neuroradi ologo
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Intervencionista y me debo remitir a lo expresado p or la
Dra. Lin en la historia clinica " (fs. 1369 Pieza V).

A la luz del cumulo proba-

torio allegado a la causa, la ausencia de pronuncia mien-
to por el perito en relaciéon a la causalidad del dafo
fue fundadamente suplida por otros elementos que direc-

cionan hacia una causa eficiente como la mas probab le:
la culpa del profesional actuante en la intervencio n.

X) Con tales entendimientos,

siguiendo nuevamente a GAMARRA, imputado a la socie dad
meédica [ en nuestro caso al Ministerio de Salud Publica ]
el comportamiento culpable del auxiliar, queda conf igu-
rada la responsabilidad del ente asistencial, sin q ue
sea necesario probar la culpa de éste (GAMARRA, Jor ge:
“Responsabilidad Civil Médica”, Tomo 2, FCU, 12 Edi cion,

Montevideo, 2001, pag. 137).

XI) En la valoracion probato-

ria realizada por el Tribunal de Alzada, no se advi erte
un razonamiento que sea absolutamente inadecuado y des-
ajustado a las resultancias probatorias emergentes del
expediente, antes bien es de afirmar que ha existid 0 una
recta y ponderada consideracion de todos los elemen tos
de juicio allegados a la causa, lo que permite desc artar
supuesto de absurdo evidente. Dicho extremo impide —lo
gue en realidad pretende el impugnante- revalorizar los

hechos en via casatoria.
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Como senalan ANDERSON,

SCHUM y TWINING la revocacion de una determinacion
hechos probados se permite solo cuando la corte rev
determine que es claramente errGnea, cuando la cort
visora adquiere, sobre la base del registro complet
conviccion definida y firme de que se ha cometido u
error (Cf. ANDERSON, Terence, SCHUM, David y TWININ
William: “Andlisis de la prueba”, Marcial Pons, Mad
2015, pag. 301).

A diferencia de ello, el
registro completo de los elementos probatorios sope
por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 7° es
juridicamente justificado.

En definitiva, por los
fundamentos expuestos voto por desestimar el recurs

casacion interpuesto, sin especial condenacion proc

DR. GUSTAVO NICASTRO SEOANE
SECRETARIO LETRADO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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