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En la ciudad de General Roca, alos dias 17 de mayo de 2022. Habiéndose reunido en
Acuerdo los Sres. Jueces de la Camara de Apelaciones en o Civil, Comercial y de
Mineria de la Segunda Circunscripcion Judicial de la Provincia de Rio Negro, con
asiento en esta ciudad, para dictar sentencia en los autos caratulados: "FORNERON
CLAUDIA FERNANDA C/ HERRERA LOPEZ FRANCISCO Y OTRO S/ DANOS Y
PERJUICIOS (Ordinario) " (Expte. N 24816/16), venidos del Juzgado Civil N° Treinta
y Uno, previadiscusion de latematica del fallo a dictar, procedieron avotar en el orden
de sorteo practicado, transcribiéndose a continuacion o que expresaron:

EL SR. JUEZ DR. GUSTAVO ADRIAN MARTINEZ, DIJO:

[.1.- Viene a acuerdo el expediente a los efectos de resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la actora contra la sentencia definitiva de primera instancia de fecha de
febrero de 2020, que rechazo con costas a su cargo, la demanda de dafios y perjuicios
gue interpusiera contra el médico Herrera Lopez e Instituto M édico Patagonico S.A.

|.2.- Cabe recordar que en el trdmite del recurso convocamos a dar explicaciones, alas
partes y a la perito médica que interviniera en la causa, asi como también, que se
requirié alainstancia de origen laremision del original del instrumento por el que se
sostiene que la actora presto el consentimiento informado para la intervencion
quirargica que le redizara el demandado en el nosocomio también demandado.
Tanto la expresion de agravios como sus contestaciones fueron ingresadas por MEED e
incorporadas al SEON.

[.3.- Siendo que los jueces no estamos obligados a seguir a las partes en todas sus
argumentaciones, sino tan sélo pronunciarnos acerca de aquellas que estimemos
conducentes para sustentar nuestras conclusiones (CS, doctrina de fallos 272:225;
274:113; 276:132; 280:320) y por razones de brevedad, he de omitir transcribir o
referenciar con precision lo expuesto en la expresion de agravios y los escritos de
contestacion, remitiéndome a la lectura de las piezas respectivas. Haré st mas adelante
mencion -con una adecuada sintesis de los agravios- a escrito que sustenta el recurso,
de modo de permitir comprender plenamente el sentido de mi voto.

TRATAMIENTO DE LOSAGRAVIOSY PROPUESTA DE SOLUCION:

[1.1.1.- Como un primer agravio, expresa el recurrente que: "Mas alla de las
particularidades del dictamen pericial médico que fue oportunamente observado y cuyas
falencias son evidentes -conforme |o detallaré oportunamente- en este punto del
Recurso corresponde analizar la cuestion del riesgo propio de laintervencion quirdrgica
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y como ello es introducido en la Sentencia cuando no formo parte de las alegaciones del
meédico demandado al contestar lademanda’™ .

Refiere que el médico demandado sostuvo para solicitar el rechazo de la demanda que:
““1ro. La actora no respet6 las prescripciones indicadas por él durante el periodo
postoperatorio; 2do. Que la paciente nunca manifestd dolor durante los examenes
posteriores a la intervencion quirurgica fallida; 3ro. Que la accionante abandono el
tratamiento médico para atenderse con otro profesional, y por udltimo; 4to. Que la
obligacion del médico es de medios y no de resultado™, habiendo la juzgadora a partir
del dictamen de la perito Dra. Alicia Rendon, incluido el “riesgo propio de la
intervencion quirdrgica’ como factor para desligar de responsabilidad al médico y
rechazar |a demanda.

Sostiene que " Solamente la Clinica demandada 2l MEPA de Choele Choel- hizo una
referencia vaga a aea propia del procedimiento médico en el parrafo 5° del capitulo V
de su contestacion, pero de ninguna manera planted que la rotura de las articulaciones
de ambos pulgares formara parte del riesgo propio de laintervencion quirdrgica como lo
resuelve la Sentencia cuestionada’”.

Expresa que ““Al hacer emerger ahora en la Sentencia el ?nunca alegado por el
demandado- “riesgo propio de laintervencion” 1o que hizo la Sentenciante fue violentar
el principio de congruencia, y afectando el derecho de defensa de la actora, agregando
un argumento exculpatorio que parece responder a esa tradicion de juzgamiento
condescendiente con los médicos y que condujo por mucho tiempo a lo que Mosset
Iturraspe denomind la “responsabilidad profesional eufemistica’ meramente declarada
pero inexistente en larealidad judicial ™.

Los argumentos en este punto son extensos con profusas citas doctrinarias y
jurisprudenciales, reiterando entonces mi remision a la lectura de la expresion de
agravios.

[1.1.2.1.- Se coincide con la parte actora en este punto. EI Dr. Herrera Lopez en
momento alguno alegd que hubiere acontecido un riesgo propio de la intervencion
quirargica que, por otro lado y tal como me explayaré mas adelante, en momento
alguno le informao a su paciente.

Por el contrario, en su contestacion de demanda atribuy6 |os problemas de la actora a no
respetar sus prescripciones en la etapa quirdrgicay de rehabilitacion. Particularmente
reparese en el punto I11.a del escrito de contestacion de demanda (fs. 146 vta.) cuando
expone: ... pondré en conocimiento de V.S. Que la intervencién quirdrgica celebrada
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se realizo en funcion de una malformacion (deformacion) de nacimiento. Por o cua
mal puede, el suscripto, haber provocado, la lesién gue manifiesta o deformacion. Es
decir que la correccion serealizé y el mismo se hizo con éxito™”. (todos los subrayados
me pertenecen).

Se tiene entonces que para el demandado la cirugia resultdé exitosa, 10 que es
incompatible con la ocurrencia de un riesgo propio de ésta, estando fuera de discusion
gue los especialistas han considerado “fallida” aquella primera intervencion, habiendo
tenido que reconstruirse la articulacion dafiada en ambos pies.

[1.1.2.2.- En la sentencia apelada se incurre en violacion del principio de congruencia al
resolverse fuera de los términos de la relacion procesal, vicio que conlleva su nulidad.
Viene a caso la doctrina sentada por nuestro cimero tribunal provincial en sentencia de
fecha 21/11/2012 dictada en expediente N° 25791/12-STJ, reiterada en otro muchos
mas recientes. Dijo en tal oportunidad el Superior Tribunal y consideramos de
aplicacion al caso que, “"de o expuesto surge sin hesitacion una cuestion gravitante,
cual eslaviolacion y/o transgresion, por los Jueces, de la obligacion de atenerse a las
alegaciones, fundamentos y argumentaciones, defensas y puntos de ataque explicitados
a inicio del proceso, que conforman lo que procesalmente se denomina “latraba de la
litis”, cuyo campus precisamente queda limitado y cefiido a ese conjunto de reciproca
exposicion de cada posicion en conflicto... En tal sentido, Augusto M. Morello ha
sostenido que los Jueces “....en preservacion del principio de congruencia deben gjustar
sus decisiones a las peticiones formuladas al trabarse la litis.... Han de aplicar los
preceptos pertinentes en base a los hechos expuestos por los litigantes, pero ello no
autoriza a cambiar la accion interpuesta ni a modificar los términos en que ha quedado
trabada la litis; lo contrario importaria conculcar lisay |lanamente la garantia de |la
defensa en juicio faltando a las reglas del debido proceso, que tienen raigambre
constitucional, lo mismo que el principio de igualdad ante la ley (arts. 18 y 16,
Constitucion Nacional), asegurado por el Codigo procesal a tratar sobre los deberes de
los jueces... (conf. Morello, ?Codigos Procesales en lo Civil y Comercia”, T. Il - C, ps.
75/76). Y Palacio se ha expresado en el mismo sentido al afirmar que: “... Se halla
afectado de incongruencia el fallo que se pronuncia sobre materia extrafia a la que fue
objeto de la pretension y de la oposicion (‘net eat iudex extra petita partium”),
concediendo o negando |o que ninguna de las partes reclamd” (conf. Palacio, “Derecho
Proc. Civil", T. V, pag. 434). También se ha dicho que: “el principio de congruencia,
establecido en €l art. 163, inc. 6° del Codigo Procesal, comprende la conformidad que
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debe existir entre la sentenciay la pretension o pretensiones que constituyen el objeto
del proceso, més la oposicion u oposiciones en cuanto delimitan ese objeto e impiden a
juez fallar alterando o modificando las pretensiones formuladas por las partes, pues €l
referido principio determina el limite de lo pretendido y lo resistido” (conf. Osvaldo
Alfredo Gozaini, "Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon Comentado y
Anotado’, T° |, pags. 461/462); "La congruencia es la necesaria conformidad que debe
existir entre la sentencia y las pretensiones deducidas en juicio. Mas que un principio
juridico se trata de “un postulado de |6gica formal que debe imperar en todo orden de
razonamiento”. Por la aplicacion de tal postulado, la sentencia debe versar sobre las
cuestiones planteadas por los justiciables, recaer sobre el objeto reclamado y
pronunciarse en funcion de la causa invocada. La incongruencia constituye pues una
falta de adecuacion l6gica entre las pretensiones y defensas de los litigantes y la parte
dispositiva de la sentencia...” (conf. Fenochietto - Arazi, “Cddigo Procesal, Civil y
Comercial delaNacion’, T. I, pag. 138)".

Asi también se ha expresado el STJ a partir del voto del Dr. Apcarian (ver sentencia de
fecha 29/7/2014 correspondiente al Expte. 27014/14): “"La llamada litis contestatio
gue en la moderna doctrina ha sido reemplazada por la “relacion procesal”, es el
fundamento y principio del juicio; esto es, lacolumnadel proceso, base y piedra angular
del juicio. Dicha relacidn procesal, con prescindencia de situaciones especiales, se
integra con los actos fundamentales de la "demanda’ y su “contestacion”. En tanto el
primero de ellos determina la persona |lamada a la causa en calidad de demandado, la
natural eza de |a pretension puesta en movimiento y los hechos en que ésta se funda (art.
330, Caodigo Procesal), el segundo delimita el “thema decidendum” y concreta los
hechos sobre los que debera versar la prueba (art. 356, Codigo citado), quedando de tal
modo precisada la esfera en la que ha de moverse la sentencia(arts. 34, inc. 4°y 163,
inc. 6° del mismo cuerpo legal). Integrada la relacion procesal, el Juez conserva sin
embargo plenas facultades para determinar el derecho aplicable; porque su
pronunciamiento debe decidir la viabilidad de las pretensiones deducidas en el juicio
“calificadas segun correspondiere por ley” (art. 163 inc. 6*, cit.). Esto es que, en tanto
no se alteren los presupuestos de hecho de la causa, a Juez incumbe determinar el
derecho aplicable, inclusive con prescindencia de los planteos efectuados por |as partes,
como lo resume el proloquio latino “iuria curia novit” (conf. Corte Suprema, Fallos:
273:358; 274:192, 459; 276:299; 278:313, 10.-346, entre muchos otros). Sin embargo,
lo que no puede hacer el juzgador es, so pretexto de suplir €l derecho errébneamente
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invocado, introducir de oficio cuestiones 0 defensas no planteadas (Fallos: 300:1015;
306:1271, entre otros), o introducidas tardiamente.Bien se ha precisado que la facultad-
deber de los Jueces de determinar el régimen pertinente -con prescindencia de los
argumentos juridicos expresados por las partes- “ha sido reconocida en tanto no se
modifiquen los elementos del objeto de la demanda o de la oposicion” (Fallos:
307:1487, LaLey, 1986-A, 363); principio que se complementa con la doctrina de base
constitucional que establece que la sentencia, en materia civil, no puede exceder el
alcance de lo reclamado en la demanda (Fallos: 256:363; 258:15; 259:40; 261:193;
262:195; 268:7, y muchos otros). Es por ello que si la demandada (y la citada en
garantia) pretenden ampliar y/o modificar en el alegato y en la expresion de agravios los
hechos argumentados en la contestacion de la demanda como defensa al progreso de la
accion, los Jueces no pueden, aun cuando considerasen que tales hechos tardiamente
alegados reflejan la realidad de |os acontecimientos sucedidos, alterar los limites de los
presupuestos en la causa, pues de tal modo se violaria el principio de congruenciay la
garantia constitucional de la defensa en juicio de la contraparte™”.

Precisamente esto Ultimo que he subrayado es |0 que ha ocurrido en la instancia de
origen pues claramente el demandado Herrera LOpez en momento alguno admitio que la
cirugia resultara fallida (no fuera exitosa), ni mucho menos invoco el acaecimiento de
un riesgo propio de la préctica, que hubiere sido informado ala actora.

Y desde tal perspectiva, a menos en lo que respecta a €l y su aseguradora, no puede
considerarse tal defensa. Tampoco cabe en mi opinién considerarla en relacion a
IMEPA desde que no hubo adecuada precision al respecto en el respectivo escrito de
contestacion de demanda, como bien se sostiene en la expresion de agravios. Y, Si
eventualmente se sostuviera que esta Ultima si introdujo tal defensa, cabria tratar de
modo distinto a ambas demandadas y sus aseguradoras en tanto no converge un
CONSOrCio pasivo hecesario.

Cabe sefialar que conforme criterio fijado por el Superior Tribunal en el precedente
“Sanchez ¢/ Provincia de Rio Negro’(sentencia de fecha 30/10/2014 correspondiente al
Expte. N° 27182/14-STJ, siendo un consorcio pasivo facultativo, |as defensas de uno de
los litisconsortes no benefician a los restantes. y Guspamar la condena no es otra que la
gue la dictada por esta Camara de apelaciones. dijo en aquella oportunidad sin
disidencias que: ... los actos de cada litisconsorte son independientes en sus efectos de
los restantes, tanto en el ataque como en la defensa, de manera que unos pueden
allanarse y sufrir condena los otros, ser rebeldes unos y otros no, apelar una parte y
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consentir otros la sentencia. Hay, pues, en lo principal y durante todo el desarrollo del
juicio, una verdadera independencia en la situacion procesal de cada participe, por o
gue no debe extrafar que los alcances de la sentenciay los resultados del proceso en si
sean distintos con respecto a cada litisconsorte(ob. t. y pag. cits.) ... No puede
confundirse, por otra parte, la necesidad de evitar sentencias contradictorias
(fundamento de la acumulacion) con la posibilidad antes expresada de que la sentencia
nica no sea necesariamente igual respecto de cada litisconsorte™.

[1.2.1.- Como un segundo agravio, se sostiene que "La Sentencia se desentiende de
analizar todo el plexo probatorio en conjunto, sobrevalorando las conclusiones del
dictamen pericial médico, que es deficitario, parcial y subjetivo™.

Se expresa que ““la intervencion del 19 de agosto de 2014 fue una intervencion mal
realizada, desacertada. Es un hecho probado: el médico se excedio al aserrar la
articulacion de los dedos pulgares. Agravé su error con un despreocupado control
postoperatorio™”.

Se cuestiona la sentencia porque " anicamente repara en €l dictamen pericial médico de
Alicia Renddn cuando este fue cuestionado por la actora por ser un dictamen emitido
sin objetividad, intentando en todo momento favorecer la posicion del médico
codemandado™.

Se afirma que “"La pericia es totalmente subjetiva y no aborda |os puntos propuestos
eludiendo incluso explicaciones en lenguaje comun que se le solicitaban, como o hace
con los puntos 2° y 3° cuando se le solicitod una descripcion de laintervencion quirdrgica
realizada a Claudia Forneron, aclarandole que tenia que describir en qué consistia la
intervencion. La médica, en vez de explicar e procedimiento, responde el punto con la
escueta expresion: “osteotomia’ pero no explica en lenguaje comun, en qué consiste esta
intervencion y lo hace asi deliberadamente, porque de contestar el punto como se le
pedia, tenia que explicar la causa del dafio y decir con palabras simples “para los no
meédicos” que el procedimiento consistia en “cortar el hueso™ es decir en “aserrarlo”. Ahi
estaba |la causa del desacierto de la intervencion quirdrgica, porque al aserrar
excesivamente el hueso, el médico dafié la articulacion del pie. La médica evita aclarar
el procedimiento y pone todo su empefio en ocultar esto con el fin de beneficiar a su
colega.

Estas irregularidades en el dictamen se reiteran en los puntos 13°y 14° y |a Sentencia
debio advertirlo: no explica cudl fue la causa de la falta de surco con luxacion dorsal de
falange. Con igual actitud defensista del médico responde el punto 4° y 5° del
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cuestionario de la actora. Se le solicita que se expida sobre el resultado de la
intervencion quirdrgicay s esa intervencion es idonea por si misma para producir un
efecto dafoso. Al responder estos puntos abiertamente realiza una defensa del médico
codemandado, porque en lugar de decir si era 0 no era un procedimiento susceptible de
producir un dafio ?que era lo que se le solicitaba- directamente patrocina al médico
codemandado diciendo que diagndstico y tratamiento estuvieron dentro de la préactica
habitual. Esta es una omision que deja en unalagunaal punto pericial sobre el que sele
pidio opinion, intentando trastocar el significado de lo que se plantea: se le pide que se
expida sobre la idoneidad del procedimiento para producir un dafo y la experta
desarrolla que el procedimiento es uno de los que habitualmente se utiliza, erigiendo asi
a dictamen en un didlogo de sordos, donde se propone un punto concreto por la parte
pero se responde otra cosa, que no tiene relacion con ese punto. Dice ademas el
dictamen que la atencién fue la que le hubieran brindado en cualquier otro
establecimiento y/o profesional, suministrando gratuitamente un estandar juridico que
nadie le pedia, como si fuera la Defensora del médico codemandado, o peor, como si
estuviera llamada a dictar Sentencia, excediéndose totalmente en su funcion de experta
gue debe dictaminar. Este dictamen fue oportunamente observado, pero la médica
menosprecio la observacion por no estar firmada por otro médico, o que en definitiva
solo refuerza mi conviccion de que la inspird para su trabajo unaintencion de defensa
corporativa de su colega.

Siendo tan abiertamente parcial y subjetivo el dictamen de la perito Rendon no debio
ser tenido en cuenta como la prueba dirimente ("concluyente” dice la Sentencia) por
parte de la Sra. Juez de Primera Instancia. Sentencia cuestionada Unicamente se centra
en esta prueba que no es objetiva ni es completa, que invade incumbencias de la
Jurisdiccion y que ni siquiera aborda otro cuestionamiento esencial realizado en la
demanda al médico codemandado sobre el que debia expedirse la experta: el
seguimiento durante el postoperatorio, sobre el que me refiero en el préximo punto™.
[1.2.2.- Coincido con los cuestionamientos formulados por el recurrente, asi como los
expuestos con mayor detalle al impugnar el informe. Impugnacion que cabe resaltar,
jamas fue atendida por |la perito como hubiera correspondido, exteriorizando un claro
incumplimiento de su deber como tal.

La sentencia se apoya esencialmente en el informe pericial de la Dra. Rendén y la
existencia de consentimiento para la practica médica, |legando incluso hasta cuestionar
de algun modo a la actora por la carencia de la opinion de un especialista como habia
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sugerido el médico forense Dr. Hamdam al realizar el informe pericial en la causa
penal. Es claro que no acuerda mayor significacion a la opinion del forensey, en mi
opinion lo més importante, la juzgadora no se detuvo en laimpugnacion del informe de
la Dra. Renddn que hiciera la parte actora y |la respuesta de ésta, que claramente
exterioriza el incumplimiento de su labor.

Pidiendo desde ya disculpas por la extension, estimo necesario transcribir el escrito de
impugnacion en o esencial, asi como también |o expuesto por la perito a evacuar el
traslado de tal pieza.

LA IMPUGNACION DEL DICTAMEN PERICIAL:

""1.- OBSERVACIONES EN GENERAL

El dictamen pericial agregado es observado por tres motivos generales que menciono en
forma preliminar:

No responde la Perito a muchos de |os puntos solicitados por esta parte actora. En
algunas ocasiones -que se sefidlan especificamente mas abajo- 10 hace sin abordar en
profundidad |as cuestiones sobre las que se pide su opinion cientifica. Se sefialatambién
puntualmente que en algunas de las respuestas la Perito contradice otras pruebas
concretas yaarrimadas al juicio.

En segundo lugar, la opinion evidencia falta de objetividad que debe guardar un
dictamen de estas caracteristicas intentando favorecer al demandado o mejorar su
situacion en el juicio omitiendo abordar las cuestiones planteadas, como cuando se le
solicita que se expida sobre el tratamiento médico durante el periodo post operatorio.
Por ultimo, el dictamen avanza sobre conceptos gjenos a la medicina y que son
privativos del conocimiento juridico, tal 1o que ocurre con la calificacion de lo que es
?mala praxis? invadiendo asi una potestad que exclusivamente corresponde a V.S. como
lo es calificar la conducta del co-demandado Dr. Herrera'y determinar si hubo o no
responsabilidad del médico.

2.- OBSERVACIONES ESPECIFICAS AL DICTAMEN PERICIAL.

La Perito desconoce el interrogatorio ofrecido por la parte actora, sin responder a la
mayoria de los puntos de pericia oportunamente propuestos. Los puntos 2 a 9 del
interrogatorio ?respondidos muy escuetamente por la perito médico- fueron redactados
para acreditar en autos en qué consistio el tratamiento realizado ala paciente y como fue
la actuacion médica posterior a la intervencion, para asi poder determinar en su
momento si la atencion fue ajustada a los deberes médicos o si el médico no cumplio
sus deberes y obligaciones frente ala paciente. En concreto, en el punto 3 propuesto por
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la actora se le pide a la Perito Médica que aborde en qué consistio el procedimiento
quirurgico realizado sobre los pies de |a actora en fecha 19 de agosto de 2014 por el
medico demandado. La experta responde que se trata de una ?osteotomia? sin explicar
en qué consiste este procedimiento o que resulta fundamental porque es el origen del
padecimiento de la accionante. Si la osteotomia es la seccidn o corte de un hueso debio
explicarlo de esa forma la perito ya que las explicaciones del experto deben ser claras
para poder iluminar aV.S sobre el concepto médico con lenguaje comun. En € juicio se
discute si al realizar ese procedimiento -cortar el hueso- el médico demandado dafnio -o
no- la articulacion del dedo gordo del pie de la actora, es decir si el tratamiento fue ?0
no- el adecuado. Ademas, si luego de laintervencion cumplié con su deber de brindar a
la paciente toda lainformacién o si lahizo demorar injustificadamente por no reconocer
su error. La Perito Médica debi6 detallar que el procedimiento médico consistia en
cortar parte del hueso de los pies de la actoray no solo limitarse a transcribir el nombre
técnico del procedimiento. En el punto 4 se le pide ala Perito que Informe cud fue el
resultado de laintervencion quirdrgica de fecha 19 de agosto de 2014 seguin surge de los
certificados meédicos, informes, estudios, fotografias y demas constancias de la causa 'y
en el punto 5 se le solicita a la médica que indique si la intervencién quirargica
realizada fue idonea por si misma para producir un efecto dafioso en la paciente. La
perito médica responde ?cirugia fallida? por Hallux Valgus bilateral del 19/08/2014 y
luego ?sin abordar la cuestion propuesta- elude totalmente la respuesta a punto y dice
gue ??en el caso analizado, diagnostico y tratamientos instaurados estuvieron dentro de
la préactica médica habitual, es decir se brindo la atencion que hubiera dispensado la
media de los profesionales en iguales circunstancias de tiempo, modo y lugar??. La
perito no responde en absoluto al punto propuesto que puede ser expresado de una
manera mas simple: La intervencion quirargica del Dr. Herrera? ¢causo un dafié ala
paciente? Surge de las radiografias y de los informes médicos acompariados que con €l
procedimiento de la osteotomia ?corte del hueso- se dafié la capsula articular del dedo
gordo del pie, pero la perito no lo dice en ningin momento, no obstante que fueron
agregadas fotografias, radiografias e informe de los Dres. Ramallo, Sotelano, Devoto y
Miguelez sugiriendo ?cirugia de rescate? y ?reconstruccion articular? respectivamente.
La respuesta de la perito es oscura 'y equivoca sin abordar la cuestion propuesta en el
punto por |a parte actora: debi6 hacer una referencia ala cuestion concreta que surge de
€s0s puntos, es decir, si a cortar el hueso el médico dafio -o no dafié- la articulacion de
la paciente. Una respuesta genérica'y ambigua -como la brindada- no aporta ninguna
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explicacion concretaen a punto, pero ademas invade una cuestion que corresponde ala
Sra. Juez abordar como lo es el comportamiento del médico frente al estandar de
conducta esperado por parte del médico demandado. Si realmente brindd el demandado
una atencion médica adecuada que hubiera dispensado otro profesional en iguales
circunstancias es algo que corresponde determinar aV.S en la Sentenciay no ala Perito
a quien se le consultaba otra cosa en los puntos 5 y 6 propuestos. Esta respuesta
evidencia una intencion clara de defensa del médico, de favorecer a colega demandado
en el juicio, eludiendo responder o que concretamente le exigia el punto. Con los
puntos 6, 7, 8 y 9 del cuestionario propuesto se aborda el periodo del post operatorio.
Estos puntos son fundamentales para dilucidar |a responsabilidad del médico
demandado porqgue los deberes del médico se sitian en tres momentos diferentes. 1ro.
antes de comenzar el tratamiento o intervencion, 2do. Durante larealizacion de éstay
3ro. Después de concluida la intervencion. Estos puntos son cruciales para la
determinacion de la existencia de responsabilidad porque esta acreditado que la actora
desde antes del 19 agosto de 2014 fecha de la intervencion- hasta junio de 2015 ?en
gue realiza una interconsulta- Unicamente fue atendida por el médico demandado,
asistiendo a consultas cada diez dias aproximadamente para que el médico controlarala
evolucion. Esta acreditado que la paciente referia intenso dolor en este periodo, no
caminaba correctamente porque no podia apoyar el pie, tomaba calmantes y no
mejoraba. No respondia al tratamiento de rehabilitacion el que tuvo que interrumpir
porgue |os mismos profesional es encargados de |a rehabilitacion entendian que no podia
continuar asi, ya que no podian tocar €l pie de la actora sin que esta manifestara intenso
dolor. Habiéndose determinado con prueba documental, testimonial e informativa que
eraimprescindible una ?cirugia de rescate? o una ?cirugia de reconstruccion articular?
por haber dafiado la articulacion con la primera intervencion, surge la pregunta de cual
fue la razén o el motivo por la que el médico demandado que supuestamente
?controlaba? cada diez dias durante mas de diez meses la evolucion de la paciente con
posterioridad a la intervencion, nunca le informé que la intervencién habia fallado.
Estando fuera de discusiéon que la primera intervencion habia dafado la
articulacion?¢por qué motivo el médico demandado retuvo a la paciente frente a su
reclamo de dolor y recién en febrero de 2015 ordend realizar unatomografia?. La perito
no hace ninguna referencia al post operatorio de la paciente y al control que debio
efectuar el médico demandado. Durante el periodo del post operatorio mediato y lejano
?esta acreditado que se extendid por mas de diez meses- la paciente tuvo contacto
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regular con el médico demandado y a no responder correctamente estos puntos de
pericia se omite informacion esencial para aclarar qué fue lo que ocurrio en ese periodo
y por qué demoraba decirle la verdad a |la paciente con respecto al dafio que se habia
causado alaarticulacion con la cirugia. El deber de informacion del médico frente ala
paciente no terminaba con la intervencion quirdrgica sino que se extendia al post
operatorio y es por esto que responder estos puntos con claridad resulta fundamental
para determinar si el médico cumplié su deber de brindar a la paciente un tratamiento
adecuado y sin demoras. Puede ser correcto |o que la perito médica dice en cuanto a que
no siempre se logra el resultado querido y que en algun porcentgje ?que se estima en €l
dictamen- es necesario intervenir nuevamente al paciente, pero el medico siempre debe
decir la verdad a la paciente, informar adecuadamente si hubo un dafio no querido al
realizar el procedimiento y permitirle a la paciente que realice sin demora una
interconsulta para no perder valioso tiempo cuando esta en juego su salud y bienestar.
Al responder el punto 10 referido a si las secuelas de |a paciente son consecuencia de la
intervencion quirdrgica, la Perito M édica responde con una explicacion general referida
a la frecuencia de las complicaciones en €l tobillo y el pie, pero no es lo que se le
solicitd. Dice la Perito Médica que: ??la artrodesis es el final de aquellos procesos
dolorosos e invalidantes. Supone la supresion del movimiento de la articulacion como
consecuencia de la fijacion de la misma en posicion funcional mediante una
intervencion quirdrgica. La artrodesis no supone una pérdida importante de las
actividades de la vida cotidiana si se compara con las limitaciones que ocasiona €l
dolor. Es més util no poseer el movimiento de una articulacion y no tener dolor que
poseer una articulacion movil pero dolorosa sobre todo si esta debe ser sometida a un
estrés continuo como es el peso del propio cuerpo sobre el tobillo y el piey los
derivados de la vida cotidiana (deambulacion, subir y bajar escaleras, correr, saltar. O
por las exigencias de la actividad laboral. Por ende las secuelas de la paciente son
consecuencia de la complejidad del tratamiento del Hallux valgus?? Corresponde
destacar que desde la intervencion quirdrgica la paciente comenzoé a tener un intenso
dolor y asi selo manifesté al médico demandado. Los sintomas anteriores ala operacion
eran solo molestias. Fue a partir la intervencion que ?al dafar la articulacion- perdio la
posibilidad del movimiento y sentia intenso dolor con las consecuencias que trgo
aparejado esto en su vida cotidiana. La intervencion quirdrgica no tenia por objeto que
la paciente perdiera el movimiento del pie. Tampoco tenia como objetivo perder el
movimiento y ademas sufrir dolor. Ese fue el lamentable resultado obtenido con la
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intervencion del Dr. Herrera. La Perito médico no consigna lo ocurrido: la rotura de la
capsula articular del dedo de la actora es producto de la intervencion quirdrgica asi
como no brindar la atencidn correspondiente durante el post operatorio ordenando
tercamente un tratamiento kinesiolégico que no era el adecuado para recuperar la
articulacion o reconstruirla. A esto se refieren los puntos 13 y 14 cuando se consultaala
experta por la falta de surco con luxacion dorsal de falange del pie izquierdo. La
luxacion 2tal como informala Perito- eslatotal pérdida de contacto entre las superficies
articulares pero omite responder con claridad que ese fue € resultado de la intervencion
quirargica del médico codemandado en autos. Otra inconsistencia surge del
consentimiento informado que integra la historia clinica de la paciente cuyo andlisis se
le solicita a la Perito en el punto 23. El consentimiento informado tiene un agregado
Ilamativo que la Perito debio sefialar. Se consigna con birome un agregado que
despierta suspicacias porque dice ??procedimiento quirdrgico complejo de ambos pies??
cuando la Historia Clinica no debe tener tachaduras, agregados, etc?y precisamente
parece un agregado tendiente a dejar constancia de la asuncién de un riesgo mayor por
parte de |a paciente a la que se le habia trasmitido que la osteotomia consistia en un
procedimiento quirdrgico sencillo. Por ultimo, la conclusion de que la actora no padece
incapacidad alguna y que solo sufrié una lesion estética resulta improbable y absurda
por encontrarse totalmente desvirtuada por otras pruebas arrimadas a la causa. Si la
actora no hubiera sufrido incapacidad ¢por qué otros Especialistas en Traumatologia
certificaron dolor y claudicacion de la marcha? Tuvo que someterse a estudiosy a una
nueva cirugia para reconstruir una articulacion que habia sido dafiada con la osteotomia
previallevada a cabo por e Dr. Herrera. Si lalesion no producia dolor ni incapacidad la
accionante no hubiera tenido que consultar a otros profesionales en Bahia Blanca (Bs.
As) ?Dr. Ramallo- o a Ciudad de Buenos Aires a Hospital Italiano -donde fue atendida
por el Dr. Sotelano e intervenida por el Dr. Devoto- consumir calmantes y relajantes
para poder dormir, abandonado actividades recreativas y tomar licencia en su trabajo,
sufriendo intenso dolor y con renguera -claudicacion de la marcha- tal como se
encuentra documentado. Con posterioridad a la intervencion del médico demandado, el
informe de Andlisis Biomecanica en la marcha del 30 de septiembre de 2014 agregado
al leggjo, consigna en forma expresa: ??cirugia de Hallux valgus bilataeral hace un mes
y medio?molestias, inflamacion, dolor en cabeza metatarsal derecha 1 y cabeza
metatarsal izquierda 1. Ambos pies vencidos, ambos antepies aductos. Ambos
mediopies: arco interno neutro. Ambos retopies. Varo: Metatarsianos vencidos?Tiene
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plantillas pero no las puede usar?? Nicolas RAMALLO: certifica: ??dolor e
inestabilidad metatarso falagnica?? en fecha 11.05.205 el mismo médico: ??paciente
operada de Hallux Valgus presenta secuela: falta de surco con luxacion dorsal de
falange pie izquierdo. Solicito cirugia de rescate?? El Dr. Sotenalo en fecha 15.01.2016:
??2desviacion del primer dedo algjandose de lalinea media del cuerpo con ciertarotacion
del mismo en el plano frontal ?? Frente a este panoramaV.S. no estéa obligada a seguir €l
dictamen pericial y debera apreciar el mérito de la prueba segun su criterio
confrontandola con las demas constancias y teniendo en cuenta las presunciones. Dice
Mosset Iturraspe que no puede ser de otra manera ya que no hay un fuero especia para
medicos?Otorgar al dictamen lafuerza o el valor de una Sentencia equivaldria a crear
un fuero privilegiado. Y alarazon aludida -necesidad de juzgar el hecho médico segun
el criterio de los jueces naturales- se une la parcialidad tantas veces puesta en evidencia
por los peritos médicos. L os jueces estan 16gicamente prevenidos frente a esta actitud de
?2defensa?, ?complicidad? o ?proteccion? que, como hemos sefialado, hace tanto mal ala
ciencia médica? Mosset Iturraspe ? Piedecasas Responsabilidad de los Profesionales,
Ed. Rubinzal-Culzonni, T° VIII, pag. 470. En los términos en que fue presentado el
Dictamen Pericia no puede tener eficacia probatoria ya que no encuentra corroboracion
con ninguno de los demas elementos probatorios ya arrimados a la causa por |o que se
solicitaa V.S que tenga en cuenta estas observaciones a dictamen a momento de dictar
Sentencia”.

LA RESPUESTA DE LA PERITO:

Lejos de completar la pericia contestando |os puntos que habia omitido, aclarando
agquello que genera dudas -especialmente el significado de terminologia médica- y
eventual mente refutando las observaciones de la parte actora, la Dra. Rendon selimitaa
cuestionar el escrito de impugnacion y ratificar su informe en 1os siguientes términos
gue también copio textualmente: ~“La impugnacion realizada carece de firma de un
especialista en medicina legal debidamente matriculado. Que los argumentos
esgrimidos por la parte que impugna carecen d ella consistencia necesaria’y no son
separadores de informe presentado si hacen poner en crisis las conclusiones arribadas
por este profesional. El informe producido por profesional que suscribe cumple, de
manera sobrada con los requerimientos solicitados, explayandose sobre los puntos
periciales sefialados con absoluta claridad despojado de toda vaguedad o ambigiedad y
gue no adolece de los supuestos de nulidad del informe pericial. Por lo que ratifico el
informe pericial presentado™”.
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[1.2.3.- Como dije, coincido con los planteos de la parte actora. Con el andlisis que
realiza de las respuestas consignadas por la Dra. Rendon en su informe, y
fundamentalmente con las ausencias de respuesta que resalta en cada caso.

Aquello que “diagnoéstico y tratamiento estuvieron dentro de la practica habitual”, es un
latiguillo que se repite y que encubre la respuesta que se debiera haber dado, precisando
lo que efectivamente ocurrié en el caso.

Por suerte el concepto de osteotomia aungue pertenece al lenguaje técnico medico, no
es dificil de comprender con ayuda de Internet, siendo claro que la perito debi6 haber
dicho que era el corte de huesos, cuanto menos en oportunidad de responder el traslado
del escrito de impugnacion. Mas no aclar6 esto, como tampoco respondio a los otros
interrogantes hechos por €l letrado de la parte actora, argumentando que no o asistio un
profesional meédico.

En modo alguno se exige la asistencia de consultores de parte y precisamente |os peritos
estan entre otras cosas, para aclarar al tribunal y alas partes sobre una materia que les es
gena, debiendo -sin menoscabo del lenguaje técnico- utilizar también aquél que pueda
ser comprendido por legos o no profesionales. Por otra parte, cuestionamientos como
los que realizara la perito en la presentacion que hemos transcripto, en todo caso
corresponde a las partesy el tribunal pero no al perito.

En otro orden no puede la profesional desconocer las dificultades que en general tienen
los actores para contar con meédicos gque colaboren con ellos en casos de mala praxis.
Esta es unarealidad que no podemos soslayar y asi |0 hemos expuesto recientemente en
el caso “Ortiz” (sentencia de fecha 22/02/2022 correspondiente al Expte. N°
A-2R0-576-C1-15, en el que expresamos. ~“De ordinario los procesos en los que se
juzga la responsabilidad meédica, resultan complejos y mas alin en medios relativamente
pequefios como el nuestro. las grandes urbes con infinidad de profesionales que no se
conocen entre si y variadas instituciones asistenciales y académicas, |os recursos
humanos para el abordaje del caso desde |a experticia médica -peritos, consultores y
asesores de parte- suelen ser suficientes. No ocurre lo mismo en medios més pequefios
como el nuestro, llegando incluso para el actor nedfito muchas veces directamente
imposible conseguir adecuada asistencia profesional médica para €l juicio. Es algo que
hemos siempre de ponderar procurando solucion especialmente mediante la aplicacion
de laregla de la carga dindmica de la prueba. En este tipo de causas es necesario que
tanto las partes como fundamentalmente el tribunal sean adecuadamente nutridos de
informacion objetiva sobre tan complea ciencia que le es gjena -la medicina- de modo
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de tener reales oportunidades de arribar a una decision razonablemente fundada y con
aspiraciones de justa. Sin esta informacion, desde luego que podra haber un fallo pero a
lo sumo con una fundamentacion aparente cuya eventual justicia sera exclusivamente
aleatoria...”.

[1.2.4.- Se concuerda entonces con |la parte actora en cuanto a que no debiera habérsele
asignado al informe de la Dra. Rendon mayor significacion y menos aun fallar
siguiendo tal exposicion, porgue ademas de resultar incompleto y ausente de adecuada
fundamentacion, ciertos hechos irrefutablesy otras pruebas e restan valor convictivo.
Como dije, la perito insiste en su informe -incluso sin que le fuera pedido- en decir que
“diagnostico y tratamiento estuvieron dentro de la practica habitual”. Nadie ha discutido
el diagnostico y diria que tampoco ha estado en tela de juicio que e tratamiento elegido
no fuera el adecuado. En lo que si no hay acuerdo y la perito omite abordar como
corresponde, es en el resultado de la practica, asi como si ésta fue bien ejecutada o su
fracaso obedeci¢ a causas gjenas alalabor profesional.

Esta fuera de discusion que laintervencion quirdrgica que efectud el demandado resulto
fallida. Més aln, dej6 ala paciente en peor estado de salud del que gozaba antes de ella,
toda vez que con posterioridad present6 dolor y claudicacion en la marcha, debiendo ser
reintervenida para corregir la anatomia dafiada -cirugia de recate y reconstruccion .

Y esto tiene que haber tenido alguna causa. Para el demandado Ortiz, su labor fue
exitosa, pero ello esincompatible con la luxacion y dafio articular acreditado tal como
sostiene el recurrente. No se acredita por otra parte la falta de seguimiento por el
paciente de las recomendaciones dadas sino |o contrario, con lo que no queda sino
pensar en una mala gjecucion de la préactica medica.

Y aqui hay algunos conceptos que estimo importante aclarar para una correcta
delimitacion de responsabilidades. Por 1o pronto, complejidad y riesgo no es o mismo.
Hay si una vinculacion entre ambos conceptos desde que cuanto mayor es la
complejidad de la practica médica, obviamente mayor es el riesgo que no resulte
exitosa. Y puede gque no resulte exitosa por causas gjenas a sus ejecutores o bien por una
deficiente practica. Es importante no caer en aquél concepto que todos los
establecimientos y profesionales son lo mismo. Los hay con més recursos y experticia,
como con menos. Incluso |os mejores puede que no hayan estado en un buen dia. La
produccion de lesiones que no son parte de la practica médica que se decide
implementar (desgarros, cortes de nervios y arterias, etc.) aparecen en principio como
una mala practica.
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Cualquier obra humana puede ser bien o mal gecutada. Hasta las més faciles pueden no
llegar a un buen resultado aun cuando no converjan factores ajenos a su gjecutor. Este
€s un riesgo, pero un riesgo del que el gecutor es responsable porque aun cuando su
obligacion no es de resultado sino de medios, se comprometio arealizar bien la practica
y si éstaresulto fallida sin que convergieran otros factores ajenos a su hacer, de pura
|6gica es porque no fue bien practicada. Algun error de su parte hubo.

[1.2.4.- Se ha prescindido por completo del informe del Dr. Hamdan, entonces
integrante del Cuerpo Médico Forense, con ampliay reconocida trayectoria.

De su informe (fs.68/71), ademas de la ratificacion de los diagnosticos que realizaron
los otros profesionales que vieron con posterioridad al actor y sefialaran la préactica
quirargica como fallida con un resultado significativamente peor que antes, creo
importante resaltar algunos parrafos de éste.

En este sentido nos dice que "~ La indicacion quirdrgica estd motivada por la presencia
de dolor, no por motivos estéticos e igualmente no esta indicado realizar |a reparacion
del Hallux Valgus para prevenir la progresion de la deformidad™. Es decir que en
funcion de los riesgos de la practica quirdrgica, su recomendacion se descarta cuando se
verifican simples molestias 0 se trata de cuestiones estéticas, con 10 que de estar no solo
alo expuesto en la demanda, sino alas propias contestaciones de demanda, se tiene que
presentaba Hallus Valgus desde los cinco afios y |e afectaba esencialmente desde |o
estético, sin dolores que pudieren justificar la préctica.

Sin hesitacion expresa el Médico Forense que ““"La intervencion quirdrgica realizada el
19/08/2014 de Hallux Valgus bilateral, ha evolucionado con secuelas deficitarias
funcionales en ambos pies, con luxacion dorsal de la falange de ambos pies, dolor e
inestabilidad metatarso falangica, articulacion subluxada y dolorosa con posicion en
varo claudicacion alamarcha”, por lo que hubo de ser intervenida como hemos dicho.
Pese ala gran experiencia del Dr. Hamdan, éste expone que “ha volcado su andlisis en
la presente periciay considera que para un mejor proveer, sobre la conducta médica del
profesional cuestionado se debe requerir una evaluacion por médicos especialistas en
ortopediay traumatologia “, aclarando que ““ellos es funcion de tratarse de indicaciones
y criterios terapéuticos y quirdrgicos precisos y propios de la especialidad, y
especia mente son quienes pueden emitir un verdadero juicio de valor sobre la actuacion
y la conducta desplegada por parte del médico cuestionado que ha operado el dia
19/08/14 |la Sra. Claudia Forneron y si el mismo ha cumplido con los requerimientos
exigibles para un profesional médico, teniendo en cuenta también el nivel de
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complgjidad y los recursos con que cuenta el Sanatorio IMEPA™.

La Camaraindago6 ala Dra. Rendon respecto de sus especialidades, surgiendo claro que
no tiene especialidad ni practica en traumatologia, como tampoco especialidad en
cirugia, siendo aquello de "médico-cirujano” la mencion que sabido es que
histéricamente acuerda en sus titulos la Universidad Nacional de Cérdoba, a quienes se
reciben simplemente de médicos.

Concuerdo con € cuestionamiento de la parte actora en tal sentido. Entiendo que debio
la Dra. Rendon no solo considerar el dictamen forense, sino ademas hacer saber la
carencia de especializacion. Maxime cuando la Sra. Jueza le atribuia la especializacion
delaque carecia.

[1.3.1.- Como un tercer agravio plantea que ""No solo no se abordé como ocurrieron los
hechos durante la operacion sino que tampoco se analizé la conducta profesional
durante periodo postoperatorio™

Coincido plenamente con lo expuesto en este capitulo de la expresion de agravios,
motivo por e que |o transcribiré textualmente en su integridad aqui.

Expresa el recurrente: “"El postoperatorio es una etapa de suma importancia que forma
parte del tratamiento médico quirdrgico. En autos, se encuentra acreditado un proceder
despreocupado y negligente con relacion a la atencion que exigia la mala evolucion de
la paciente. Esta acreditado -con las declaraciones de |os testigos- que efectivamente la
Sra FORNERON asisti6 cada diez dias a control de su evolucién, vigjando de Rio
Colorado a Choele Choel a consultar al médico, prolongandose esta etapa hasta junio de
2015. Sandra Bongiovanni ?compariera de trabgjo- relata que la llevo en su vehiculo a
estos controles medicos. Esta probado también con informativay con la declaracion de
Débora Parray de Duilio Minieri que la paciente manifestaba dolor durante todo ese
periodo, estaba en cama, no podia caminar correctamente. ¢Por qué motivo o razon
ocultaria estos sintomas a su médico como argumenta el Dr. Herrera?. Durante ese
periodo todavia confiaba en él y esperaba obtener alguna mejoria siguiendo sus
indicaciones. Los testigos dicen y lainformativaratifica, que la accionante no respondia
al tratamiento de rehabilitacion y los profesionales que realizaban la kinesiologia no
podian tocarle los pies por el dolor que referia. EI demandado Dr. Herrera dice que la
paciente le ocult6 todo esto, o que no responde a las reglas de la l6gica. La paciente
vigjaba a atenderse con su médico a 140 km de su domicilio, lo consultaba, seguia sus
indicaciones pero con €l tiempo y esfuerzo que esto le insumia ¢Je ocultaba su malestar
y dolor? ¢Con qué motivo ocultaria la paciente informacion a su médico? ¢Con qué
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objetivo no colaboraria como alegd el médico? La Sentencia no valora el
cuestionamiento concreto que Fornerdn hizo del proceder del médico durante el
postoperatorio cuando ?a diferencia de la cuestion del riesgo propio de la intervencion
gue la perito introdujo al legajo para salvar al médico demandado- esto si formo parte
de los hechos controvertidos, fue alegado en la demanda y fue objeto de contestacion.
El deficiente accionar del médico durante el postoperatorio no fue abordado por el

dictamen pericial que eludio toda referencia a ese punto concreto y esa omision también
se aprecia en la Sentencia impugnada. La médica en su dictamen elude el tema
recurriendo a generalidades, con una explicacion abstracta de las complicaciones de
cirugias en piey tobillo, citando estadisticas que no le fueron pedidas. Pero la médica
no responde los puntos donde se le solicita en concreto que se expida sobre el

tratamiento indicado a la paciente para el periodo post operatorio, si le ordené muletas,
zapatos ortopédicos o silla de ruedas y si hubo en concreto un obrar inadecuado y/o
desaconsejable por parte del Dr. Herrera Lopez. Este punto era fundamental porque
recién cuando ya habia transcurrido un afio desde la intervencion quirurgica, vigiando
regularmente |la actora desde Rio Colorado a Choele Choel el Dr. Herrera Lépez
advierte que la accionante no se iba a resignar a sufrir un dolor cronico y entonces le
ordena nuevos estudios. Durante un afio el médico le oculté la informacion verdadera a
Su paciente que consistia en decirle que le habia ocasionado un dafio en los pies durante
laintervencion quirdrgica. Nadie lo acusa de haberla dafiado con intencion, obviamente,

pero el procedimiento no fue el adecuado y se dafiaron sus articulaciones. En este punto
gueda claro que e médico violo el deber de brindar informacidn a quien era su paciente,

porque de haberlo cumplido, |a hubiera dado la opcion de continuar con el tratamiento
gue él podia ofrecerle o podia derivarla a otro centro de salud. En la demanda
invocamos la ley provincial N° 3.076 que se refiere expresamente a la informacion a
brindar al paciente en su art. 2°inc. "g” que dice: “?que se le brinde toda lainformacion
relacionada con su diagndstico, tratamiento y prondstico, en términos razonablemente
comprensibles, pero ademas el mismo articulo, més adelante exige ser informada de los
riesgos médicos, opciones de atencion y tratamiento. Este es un punto fundamental del

litigio: si el médico codemandado hubiera derivado en forma oportuna a su paciente con

un especialista podria haber ganado tiempo y evitado dolor pararealizar la “cirugia de
reconstruccion articular” o la “cirugia de rescate” que eran los procedimientos que
podian reparar el dafio causado con la primera intervencion fallida, segin los informes
de los médicos Devoto y Sotelano. Hoy se afirmaen laley 26.529 que es un derecho del
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paciente la informacion, debiendo conocer las variantes y elegir tal o cual via, conocer
también los riesgos que se seguiran de esa eleccion y aceptar o no correrlos. La Perito
medica nada dice de esto y la Sentencia tampoco se refiere ala desatencion durante este
periodo, cuando habia prueba suficiente para que la Juez realizara una reconstruccion
historica del hecho y abordara este punto en la Sentencia. Reitero que era un
cuestionamiento concreto realizado al médico en la demanda. El dictamen de la perito
no obligaba a la Juez a quo, de ahi que la Sentencia podia apartarse del criterio
sostenido, sobre todo cuando se trata de un dictamen subjetivo, parcial, que invade
funcidn jurisdiccional. No obstante esto la Sentencia “se allana” a los términos de la
pericia confeccionada a la medida de los intereses del médico codemandado. Se ha
dicho que: “?El Juez no esta obligado a seguir €l dictamen pericial y debera apreciar €l
merito de la prueba segun su criterio. Y no puede ser de otra manera. No hay un fuero
especia para médicos; no hay razén para sacar a las causas que a ellos comprometen de
los jueces ordinarios. Otorgar al “dictamen” la fuerza o el valor de una “sentencia’
equivaldria a crear ese fuero privilegiado. El Juez puede apartarse del dictamen pericial
dando las razones de su discrepancia (?) 1o contrario implicaria admitir que el experto
tiene facultades jurisdiccionales, que el fallo lo de é y no el judicante, maxime cuando
efectla afirmaciones desprovistas de fundamento cientifico?” MOSSET ITURRASPE ?
PIEDECA SA S?Responsabilidad por Dafos?T® VIII?de los Profesionales, pag. 470. Ed.
Rubinzal Afio 2016. Estos mismos autores sefialan cuéles son |os motivos por |o que €l
Juzgador podria apartarse de la opinion médica y anticipan algunas de las razones que
pueden asistirlo para proceder asi: ?el avanzar la pericia médica sobre cuestiones g enas
a esta rama del saber y que son privativas del conocimiento juridico,?el estar
contradicho el criterio de los peritos con otras probanzas arrimadas al pleito, como son
las presunciones basadas en |a prueba indiciaria, la documental, |os testigos, etcétera (?)
el desprenderse de las afirmaciones de |os peritos una parcialidad evidente en favor del
accionado, un deseo manifiesto de mejorar o proteger su situacion? Concluyen los
autores citados que es falso que el juez solo puede apartarse apoyado en otra opinion
cientifica médica. Puede tener razones poderosas de otra indole que lo lleven a esta
conclusion. De lo contrario su libertad de apreciacion seria meramente tedricay los
meédi cos serian los Unicos jueces del obrar se sus pares o colegas™.

[1.3.2.- Como expuse coincido con lo que expone aqui €l recurrente y adhiero aello.
Resulta inadmisible la version del demandado Herrera LOpez en cuanto a que la actora
no le manifestaba dolor. No solo tenia dolor tal como surge de las testimonialesy de los
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diagndsticos de los otros especialistas y del kinesiologo (ver el resumen que al respecto
realiza en Dr. Hamdan en su informe), sino que directamente no podia caminar.

Es ildgico que hubiere ocultado a su médico el dolor correspondiendo recordar . Seria
ese un comportamiento absolutamente anormal, cuya prueba -inexistente por cierto-
estariaa cargo del demandado.

En este sentido ha expuesto Claudio Kiper y se comparte plenamente, que "La carga
probatoria dinamica, si bien recae en principio en ambas partes, ha sido distribuida por
la doctrina de la siguiente forma: ambas partes, quien se halle en mejor situacion de
aportar los elementos tendientes a obtener |a solucion del caso, quien se halle en mejor
situacion de aportar 1os elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, quien esta en
mejores y/o mayores condiciones profesionales, técnicas y/o facticas de hacerlo, quien
afirme lo contrario a la naturaleza de las cosas, quien se encuentre en mejores
condiciones de obtener los elementos de prueba, quien esté en la situacion mas
favorable para probar |os hechos de que se trata, quien esté en mejores condiciones de
producir la prueba, quien quierainnovar en la situacion de su adversario, quien esté en
mejores condiciones de aportar 1os elementos requeridos, quien esté en mejores
condiciones de probar, quien esté en mejores condiciones de clarificar las cuestiones
planteadas, la parte que posee un conocimiento directo de los hechos, quien afirme
hechos anormales, etc.” (del voto del Dr. Kiper, en el fallo de la SalaH CNCiv. De
fecha 2/02/2006 en autos “Schoenfeld, Karin Susana ¢/ Mitsu Car SA y otros s/dafios y
perjuicio’).

Recuerdo ademas que es un deber legal del médico tratante consignar en la Historia
Clinica la evolucion de la practicamédicay en el caso no acredita lo que expone. Por
ello y siendo ademas absolutamente anormal y contrario a la naturaleza que la actora
haya ocultado los dolores, no cabe sino estar a la version expuesta en el escrito de
demanda.

[1.3.3.- El demandado debi6 haber informado convenientemente a la actora respecto de
la situacion que se presentabay que no se correspondia con la normal evolucion de la
cirugia.

Ello hubiere permitido corroborar mucho antes el resultado fallido de la cirugiay la
imperiosa necesidad de reintervenir quirdrgicamente, sea por €l 0 por otros
especialistas, eleccion que sin duda es un derecho inalienable del paciente.

Pero no lo hizo. Y sea que no lo haya hecho por falta de conocimiento y experticia o
gue asi hubiere procedido para ocultar que su cirugia se hizo mal, tal conducta le es
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reprochabley lo hace responsable del dafio por el que se demanda.

[1.4.1.- Finalmente en el recurso se cuestiona no valorar la conducta del demandado
vinculada a la obligacion de informar gque sobre él pesaba. En la demanda se sostuvo
gue se le habia dicho a la actora que era una practica médica sencilla no advirtiéndole
de complicaciones ni mucho menos causar una deformidad mayor o problemas como
los que tuvo.

Sostiene incluso que se hizo un agregado en birome “?procedimiento quirurgico
complejo de ambos pies? que tiene el sello y firma del Dr. Francisco Herrera Lopez.
Tratdndose de “una alteracion maliciosa e intencional del consentimiento informado
cuya valoracion fue omitida en la Sentencia de Primera Instancia 'y que es de real
gravedad™.

Expresa” S se exige prolijidad y detalle en un documento de relevancia, resulta por o
menos muy dudoso €l agregado que precisamente se refiere a lainformacion brindada a
la paciente que le reprochaba en la demanda al médico haberle dicho que se trataba de
una practica sencilla’.

[1.4.2.- El consentimiento del paciente parala practica médica es un derecho inalienable
de éste, que se corresponde con el de ser adecuadamente informado sobre la practica,
sus riesgos y alternativas de tratamiento entre otros aspectos para posibilitar el librey
adecuado gjercicio de eleccion del paciente.

Para el caso de una préctica intervencion quirargica como la que nos ocupa, el
consentimiento informado debe ser formalizado por escrito conforme las previsiones de
laley 26.529 (t. 0. ley 26.742, art. 7 inc. b).

El art. 5° de aquella brinda una definicion claray precisa, a disponer: "Entiéndese por
consentimiento informado la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, 0 por sus representantes legales, en su caso, emitida luego de recibir, por parte
del profesional interviniente, informacion clara, precisay adecuada con respecto a: a)
Su estado de salud; b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos
perseguidos; c) Los beneficios esperados del procedimiento; d) Los riesgos, molestias y
efectos adversos previsibles; €) La especificacion de los procedimientos alternativos y
sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; f) Las
consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de los
alternativos especificados; g) El derecho que le asiste en caso de padecer una
enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya
sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion, en cuanto al rechazo de
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procedimientos quirdrgicos, de hidratacion, alimentacion, de reanimacion artificial o al
retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en
relacion con las perspectivas de mejoria, o que produzcan sufrimiento desmesurado,
también del derecho de rechazar procedimientos de hidratacion y alimentacion cuando
los mismos produzcan como unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible e incurable; h) El derecho a recibir cuidados paliativos integrales
en el proceso de atencion de su enfermedad o padecimiento”™.

[1.4.3.- No tengo dudas en cuanto aunque tal vez no haya dicho con esas palabras que la
cirugia era sencilla, la actora no fue informada sobre los riesgos de la précticay mucho
menos aln que pudiera ésta dejarla en peor estado.

No solo Herrera Lopez sino los restantes demandados, no precisan al contestar la
demanda qué fue lo que se le informé a la paciente con o que es absurdo que pretendan
gue se tenga por cumplida su obligacion de informar a partir de la suscripcion del
documento en copia agregado a fs. 183, del que solo resulta la caracterizacion de la
préactica como “procedimiento compl o que requiere rehabilitacion y seguimiento’”.
Como dijimos antes, complejidad y riesgo no es o mismo. Hay si una vinculacion entre
ambos conceptos desde que cuanto mayor es la complejidad de la préactica médica,
obviamente mayor es el riesgo que no resulte exitosa. Pero el riesgo que agui interesay
gue evidentemente no fue informado, es el de que como consecuencia de la préctica
pudiere quedar el paciente en peor estado, tal como ocurrio en el caso. Unicamente hay
cierta precision en cuanto al riesgo de muerte, pero como consecuencia de la anestesia.
Y enfatizo en “cierta’, pues es una mera mencion no surgiendo siquiera que hubiere
tenido una charla previa con quien administrariala anestesiatal como correspondia.
[1.4.4.- En el precedente “Olivares” (sentencia de fecha correspondiente al Expte.
RO-500-C9-14), aunque tratandose de una practica médica -infiltracion lumbar- distinta
a la que nos ocupa, nos extendimos en apreciaciones sobre el denominado
“consentimiento informado” que resultan de aplicacion a caso.

Expusimos en tal oportunidad: ““Esta ley -por laley 26.529- que expresamente en su
articulo 23 declara que es de orden publico, resultando de aplicacion en todo el ambito
del territorio nacional (ver Wierzba, Sandra M. y las citas que la misma realiza en €l
articulo doctrinario “El consentimiento informado en la nueva ley sobre derechos del
paciente’, Thompson Reuters cita online AR/DOC/7578/2010), consagra la exigencia
del consentimiento informado respecto del que ya se habia avanzado mucho
doctrinariamente exigiéndosele a profesionales y centros médicos como un deber
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insoslayable por nuestra jurisprudencia. En su art. 5° lo define: “Entiéndese por
consentimiento informado, la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, 0 por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte
del profesional interviniente, informacion clara, precisay adecuada con respecto a: a)
Su estado de salud; b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos
perseguidos; c) Los beneficios esperados del procedimiento; d) Los riesgos, molestias y
efectos adversos previsibles; €) La especificacion de los procedimientos alternativos y
sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; f) Las
consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de los
alternativos especificados'. Tras ello dispone en el articulo siguiente: “Obligatoriedad.
Toda actuacion profesional en el ambito meédico-sanitario, sea publico o privado,
requiere, con caracter general y dentro de los limites que se fijen por via reglamentaria,
el previo consentimiento informado del paciente”. Y prevé las formas en que este debera
instrumentarse en el art. 7, indicando que “sera verbal con las siguientes excepciones, en
los que sera por escrito y debidamente suscrito: a) Internacion; b) Intervencion
quirargica; ¢) Procedimientos diagnodsticos y terapéuticos invasivos; d) Procedimientos
gue implican riesgos segun o determine la reglamentacion de |la presente ley; €)
Revocacion”. Prevé también las excepciones al consentimiento en el art. 9, cuando
expresa que “"El profesional de la salud quedara eximido de requerir el consentimiento
informado en los siguientes casos. a) Cuando mediare grave peligro para la salud
publica; b) Cuando mediare una situacion de emergencia, con grave peligro para la
salud o vida del paciente, y no pudiera dar el consentimiento por si 0 através de sus
representantes legales’; agregando que “Las excepciones establecidas en el presente
articulo se acreditaran de conformidad a lo que establezca |a reglamentacion, las que
deberan ser interpretadas con carécter restrictivo”. Por otra parte, en el articulo 16 al
referir ala integridad de la Historia Clinica, consigna la ley que "Forman parte de la
historia clinica, los consentimientos informados, las hojas de indicaciones médicas, las
planillas de enfermeria, los protocolos quirdrgicos, las prescripciones dietarias, 10s
estudios y précticas realizadas, rechazadas o abandonadas, debiéndose acompariar en
cada caso, breve sumario del acto de agregacion y desglose autorizado con constancia
defecha, firmay sello del profesional actuante”. 6.4.- La calificacion de la norma como
de orden publico es central. El orden publico, sea que préacticamente lo identifiquemos
como un sinénimo de imperatividad (Borda, Guillermo, “Tratado de Derecho Civil
Argentino’, Parte General t° I, Editorial Perrot 92 edicion actualizada, pag. 62 y sgtes.) o
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gue distingamos ambos conceptos entendiendo gque el orden publico serialacausade la
imperatividad de ciertas normas juridicas (Llambias, Jorge Joaquin, “Tratado de
Derecho Civil. Parte General”, t° |, Editorial Perrot, 52 edicion actualizada, pags.
162/63), lo cierto es que las denominadas normas de orden publico de modo alguno
pueden ser dejada de lado por los particulares. “El orden publico en tanto que realidad
social, es |la resultante del respeto, por todos los habitantes, de aquellos principios o
normas fundamentales de convivencia, sobre |os que reposa la organizacion de una
colectividad determinada. Mas concretamente, resulta de la observancia de un conjunto
de normas juridicas, cuyo cumplimiento es indispensable para preservar el minimo de
condiciones necesarias para una convivencia normal” (consulta de la voz, en
Enciclopedia Juridica). Agregandose después de recordar que Martinez Paz definia ley
de orden publico, como “aquella parte del orden juridico que asegura los fines
esenciales de la colectividad”, que "En otros términos, son aquellas normas juridicas
cuya observancia es necesaria para el mantenimiento de un minimo de condiciones
indispensables parala normal convivenciay que, por lo tanto, no pueden ser dejadas de
lado por los particulares’, o que expresamente preve el art. 21 del Cédigo Civil. Su
aplicacion por los jueces es primordial, no pudiendo discutirse tal condicion de orden
publico cuando el legislador asi 1o ha manifestado de modo expreso, excepto que
prescindamos de su aplicacion por reputarla violatoria de la bloque convencional y
constitucional. 6.5.- El actor sostuvo en su demanday vuelve areiterarlo en la expresion
de agravios, que se le indicé la peridural diciendo que le bloquearia el dolor por un
plazo de ocho meses, sin brindarse en momento alguno, informacion sobre la préactica,
sus riesgos, alternativas, etc. Esta debi6 ser una cuestion central para la solucion del
caso. Maxime cuando esta claro que se trataba de una practica que solo podria servir
para mitigar provisoriamente el dolor. Sin embargo, es soslayada en la sentenciay el
cuestionamiento al respecto que realiza el recurrente debe ser atendido. 6.6.- Sobre €l
consentimiento informado y las consecuencias que de la inobservancia del mismo
derivan, esta Camara ya tuvo oportunidad de expedirse en un caso en el que no
resultaba alin de aplicacion laley 26.529. Refiero a precedente “Tome™ (sentencia de
fecha 16/04/2015, correspondiente al Expte. 334-1-98), que vale remarcar, colaciona
conceptos que expusiera el cimero tribunal de la Provinciaen e invocado caso “Gullota’
gue -como vimos ya- en la sentencia apelada se cita como una fuente principal parala
resolucion del caso. Dijimos en dicho precedente y, aunque extensa la parte pertinente,
he de transcribir a continuacion por su significacion argumental: “14.- En lo que si le
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acuerdo razon al recurrente, es en la omision de consideracion de la ausencia del
consentimiento para la realizacion por parte del Dr. S. de la Histerectomia. Creo no
obstante necesario resaltar que el planteo fue hecho tangencialmente en la demanda y
gue la mencion concreta de violacion de lo dispuesto por €l inc. 3° del art. 19 delaley
17.132 recién se concreta en esta instancia recursiva en la expresion de agravios [7)]
Dicho ello, cabe recordar que sobre este punto se ha dicho en el citado precedente
"Gullota’ que: “En principio, el médico no puede efectuar ningun tipo de tratamiento sin
recabar el consentimiento del paciente. Esta directiva se impone de manera incontenible
dado que tiene en cuenta uno de los aspectos mas salientes de la libertad personal v,
asimismo el enfermo dispone -genéricamente- de su cuerpo (insipientervolenti non
fitiniuria)” y que "Visto asi el asunto, la personatendra derecho aelegir el médico que la
asistirg, el sistema operatorio a adoptar entre los aconsejados, €l instituto asistencial de
internacion y hasta podra ejercer, ad libitum, el derecho de arrepentimiento”. Se expuso
también que “A fin de obtener la declaracion de voluntad del asistido, el profesional
tratara de persuadirlo sobre la necesidad del tratamiento. Si a pesar de las sugerencias el
enfermo no acepta someterse a la actividad del médico, el galeno debera negar su
ministerio. Esta conclusion fluye de la rectainterpretacion del art. 19, inc. 3° delaLey
17.132. Va de suyo que si el paciente esta incapacitado, el consentimiento ha de
requerirse de sus representantes legales expresamente instituidos o de los parientes
habilitados (que ostentan una representacion legal técita). Si ello no fuera posible, el
meédico solo podra actuar en la medida que |o justifique la situacién particular generada
por la gravedad extrema del caso. El acto obrado sin consentimiento, fuera de esta
altima hipétesis excepcional, configura unailicitud civil y penal. La imposibilidad de
escrutar la voluntad del enfermo también puede devenir de la urgencia facticamente
creada, circunstancia que muchas veces impide, en los hechos, la consulta a los
representantes del asistido. Por gjemplo, si durante una operacion el cirujano descubre
unalesién maés seria que la diagnosticada continuara el acto quirdrgico si lainminentey
grave situacion lo determina. De no mediar esa urgencia, tendra que suspender la
operacion para recabar el consentimiento necesario (Bustamante Alsina, ob. cit. N°
1393, p. 399)". Y en sintonia con la doctrina emergente de la citada sentenciay otros
precedentes de nuestro Superior Tribunal de Justicia, pueden traerse fallos de muchos
otros de los calificados tribunales del pais, marcando una linea doctrinaria bien
afianzada. Asi se ha dicho que "Dado que el consentimiento informado tiene como
nucleo de su razon de ser posibilitar que el paciente gercite libremente su voluntad de
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someterse o no a determinada préactica medica, la responsabilidad que genera el
incumplimiento de ese recaudo se asienta en la afirmacion de que de haber conocido los
riesgos, el paciente no se habria sometido a ella y debe integrarse con los elementos
objetivos que indican el estado clinico del paciente y con la evaluacion de los medios
técnicos alternativos existentes para el diagnéstico y tratamiento, todo lo cual remite a
la configuracion del marco de opciones con que cuenta el paciente frente ala propuesta
profesional (del voto en disidencia de los Dres. Highton de Nolasco y Petracchi. La
Corte, por mayoria, desestimo el recurso por aplicacion del art.280 del Cod. Proc.,
CSIN, 12-8-2008, “Godoy Aguirre Marta ¢/ Unién Obrera Metal Urgica de la Republica
Argentinay otro”, L.L. Online). "La doctrina del consentimiento informado tiene su
fundamento en el respeto por lalibertad del paciente que tiene derecho a decidir sobre
su propio cuerpo y, ello implica, que para tomar esa decision con discernimiento,
intencion y libertad el paciente debe estar ?cuando menos- adecuada y suficientemente
informado sobre la naturaleza, 10s alcances, la necesidad, la utilidad o beneficio y los
riesgos del tratamiento o practica médica a realizar, como asimismo sobre la existencia
de medios alternativos a propuesto” (CNCiv., Sala I, 25-8-2005, "C.P.L. y Otros ¢/
C.A.G.y Otro’, R.C. y S. 1005-1318; R.C. y S. 2006-367). "En €l reconocimiento de la
autonomia del paciente se fundamenta la doctrina del consentimiento informado,
establecido por las Leyes 17.132 de Ejercicio de la Medicina, 24.193 de Ablacion y
Trasplante de Organos, asi como las leyes 11.044 sobre proteccion de personas
incluidas en investigaciones cientificas y 11.028 regulatoria del funcionamiento de
centros de procreacion humana asistida.”. (JCCorre. N° 3 de Mar del Plata, 18-9-95,
‘P.AF.; L.L. 1997F-602. L.L. B.A.1995-1204). "El principio de autonomia personal
constituye uno de los principios bioéticos de reconocimiento universal, derivandose de
dicha autonomia la denominada regla del consentimiento informado o esclarecido, de
modo que aqui se conjuga la autonomia personal, de raigambre constitucional, y pleno
reconocimiento en nuestro derecho vigente, con el principio bioético de igual
denominacion” (JCCorr. N° 3 de Mar del Plata, 6-6-95m "‘R.L.B.y B.M.D.”, L.L.B.A.
1995-847). Y en cuanto a las consecuencias de la falta de consentimiento, que: "En el
marco de una accion de dafos y perjuicios, se debe responsabilizar al médico
demandado por su omision de informar en debida forma a su paciente, afin de que éste
tomara una decision razonada, ponderando |los graves riesgos generados por el
cateterismo hemodinamico sugerido en el que se le colocaria una protesis correctora, y
los beneficios esperados, pues con |as pruebas aportadas no logré acreditar que hubiera
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obtenido un consentimiento valido en el que constara que el enfermo entendiay se
sometia voluntariamente a la intervencion propuesta.” (CNCiv., sala B, 18-3-2008, S.
deDel M. E.R.y Otrosc/ G. M. A.y Otro”. L. L. Online). Y que "Laposibilidad de que
la actora padezca unalesion intestinal durante el tratamiento -videocolonoscopia- debia
ser informada por la médica demandada. Ello porque se traté de un procedimiento
meédico programado, terapéutico y de naturaleza invasiva sobre el cuerpo de la actora,
motivo por el cual resultaba imprescindible que se informaran los riesgos que aquél
implicaba. Y si bien al momento del hecho la legislacion vigente no imponia el
consentimiento por escrito -como hoy en diasi 1o exige el inc. c, art. 7, Ley 26529-, lo
cierto es que ningun tratamiento médico puede practicarse sin el consentimiento del
paciente o de algun familiar en caso de que éste no fuera mayor de edad o no estuviera
en condiciones de comprender el riesgo de las complicaciones. Pero ademas la
naturaleza del riesgo asi |o exigia, pues notese que el perito indica que eran riesgos
previsibles o reconocidos, y si tal lesion podia preverse, aunque fuera inevitable (art.
514, Cédigo Civil), debia necesariamente informarse y consentirse, puesto que solo esa
autorizacion quitaba antijuridicidad a los dafios que el médico provocaria como natural
y l6gica derivacion de la intervencion practicada. El concepto de mala praxis médica
incluye no solo la negligencia o latorpeza en la realizacion del tratamiento o préactica,
sino también en realizarla sin haber anticipado a paciente los datos suficientes para que
este pudiese prestar su consentimiento informado. Ante el incumplimiento del deber de
informacion adecuada el bien juridico lesionado es el derecho del paciente a gjercitar su
facultad o capacidad de autodeterminacion (art. 19, Constitucion Nacional); si el
paciente se vio privado de ese derecho, 10 que el médico realizd luego, aunque fuese
correcto con acuerdo a la lex artis, significo la causa de lo que al paciente le acabo
aconteciendo. De alli, que no cabe encuadrar ala causalidad material entre el hechoy €l
dafo pues, de ese modo, el profesional responderia siempre que no se alcance €l
resultado perseguido; muy por el contrario, larelacion causal se vincula con laausencia
de asentimiento informado cualificando como antijuridicala conducta desplegada por €l
profesional. Condicion que impone la inexorable obligacion de indemnizar el perjuicio
ocasionado (arts. 1066 y 1068, Codigo Civil). La asimetria entre las partes impone €l
efectivo gjercicio del deber de informacion; asi mientras la médica demandada es una
profesional, especialista de una determinada rama médica, |a paciente es profana en la
materiay por tal se encuentra en situacion de inferioridad para entender 1a problematica
relativa a su salud. Hoy en dia constituye un deber principalisimo de los médicos, el de
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brindar una adecuada informacién a paciente de manera suficiente, claray adaptada a
su nivel cultural, segun lo establecido en el parr. 1° in fine, art. 13, Ley 24193 de
trasplantes de 6rganos humanos, aplicable por via analdgica a cualquier supuesto de
tratamiento meédico (art. 16, Codigo Civil). Siendo, ademas, éste un presupuesto y
elemento esencial integrante del lex artisy su omision puede generar responsabilidad,
cuando se materializan los riesgos tipicos de los que el paciente no ha sido informado’
(Camarade Apelacion en lo Civil y Comercial de Necochea, Buenos Aires, sentencia de
fecha 4/04/2012 en autos “S., M. vs. L., A. M. s. Dafos y perjuicios Rubinzal online,
cita RC J5477/12). A lo dicho hasta aqui trayendo doctrina legal emergente del caso
"Gullota’, asi como distintos fallos que en su mayoria han sido destacados en la obra de
Jorge Mosset Iturraspe y Miguel Piedecasas, “Derechos del Paciente” de editorial
Rubinzal-Culzoni, estimo oportuno transcribir algunas citas de lo expuesto sobre el
tema por el Dr. Lorenzetti en la obra“Responsabilidad de los Médicos™. Expone alli el
actual presidente de la Corte Suprema: "En laley es posible encontrar disposiciones que
son fuente del susodicho deber. Asi se dijo que el médico tiene un deber de informacion
gue surge del articulo 11 de laley 21.541, aplicable anal 6gicamente (art.16, Cod. Civil).
En el mismo sentido se afirmé que aungue no resulte expresamente establecido en laley
17.132 y sus modificatorias, por aplicacion analdgicamente de la ley 21.541, el
profesional médico debe informar de manera suficiente y clara, adaptada al nivel
cultural de cada paciente, acerca de los riesgos de la operacion segun sea el caso, sus
secuelas, evolucion previsible y limitaciones resultantes (Lorenzetti, Ricardo L., op. cit.,
t° I, pag.202). “Concluyendo, puede afirmarse que existen distintos fundamentos para el
deber de informar, a saber: Fundamentos constitucionales. El deber de informar tiene un
fundamento constitucional en el respeto de la libertad, puesto que no puede avasallarse
la libertad de otro sin su consentimiento. Fundamentos dogmaticos. En la dogmatica
juridica puede indicarse que, siendo el contrato un acto juridico, debe ser voluntario.
Para que exista voluntariedad debe existir discernimiento, intencion y libertad. La
existencia de un desnivel informético afecta los tres elementos. También puede
encontrarse un fundamento dogmético en la exigencia de buena fe, y en los deberes
secundarios de conducta que son un precipitado de la misma y entre los que se
encuentra el deber de informar. Fundamentos legales. Entre ellos se encuentra el
derecho alainformacion en las relaciones de consumo, y su consiguiente aplicacion en
las ofertas dirigidas al publico indeterminado a través de la publicidad, de conformidad
con laley 24.240, que requiere de lainformacion adecuada. En el plano especificamente
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medical, la aplicacion analogica de la Ley de Trasplantes, de Sida, de Proteccion del
Menor y muchas otras que citaremos, dan fundamento suficiente”. (Lorenzetti, Ricardo
L., op. Cit., t° I, pag. 204). Y en relacion ala ausencia del consentimiento informado
nos dice: “"En estos casos hay que discriminar tanto la culpa como el nexo causal. La
culpa surge por no haber informado, o por haberlo hecho defectuosamente, lo que se
juzga conforme a los modelos predescriptos. No es necesario negligencia en el
tratamiento. En cuanto al nexo causal, la victima debe demostrar que el dafio proviene
de un riesgo que debio ser avisado. Si € peligro hubiera sido advertido, lavictimano se
habria sometido al tratamiento y el dafio no hubiera ocurrido. Este perjuicio debe ser
mayor que el que hubiera sufrido de haber rehusado el tratamiento. Hay casos en que si
no se somete al tratamiento la enfermedad |e causara mayores perjuicios, y por ello es
irrelevante la cuestion. Debe demostrar que una persona comun hubiera rehusado el
tratamiento de haber sido informado. La Corte de los Estados Unidos, en la causa
“Canterbury’, ya citada, establecid un estandar objetivo, en términos de qué habria
hecho una persona prudente en la posicion del paciente si hubiera estado debidamente
informada; aunque si el paciente en el caso particular pudo haber rehusado el
tratamiento después de la informacion, la Corte negd la indemnizacion si una persona
razonable la hubiera aceptado bajo las mismas circunstancias'. (Lorenzetti, Ricardo L.,
op. cit. t°I, pag. 212/213)"..... 6.8.- Seria absurdo suponer un consentimiento del actor a
la practica a la que fue sometido cuando el resultado de la misma podia ser el que en
definitiva se concretd. Y aun cuando por caso consideraramos que no es cierto que sele
dijo que con inyeccion peridural se paliariael dolor y no habria mayor problema para €,
lo cierto es que se traté de un procedimiento invasivo, riesgoso, del que debia habérsele
informado y obtenido su consentimiento por escrito. Pero no solo no esta el documento
gue acredita ello, sino que tampoco surge que se hubiere cumplido con lainformacion a
laque refiere el art. 5° de laley 26.529 a cuyo estricto cumplimiento estaban obligados
tanto los profesionales actuantes como el Sanatorio XX, sin que pudiere admitirse una
dispensa del paciente en virtud del incuestionable orden publico de la norma. En este
sentido se tiene que no surge de laHistoria Clinicay, ni siquieraal contestar la demanda
se dijo: qué fue lo que eventualmente se le informo al paciente parajuzgar si se cumplio
con el mentado art. 5° delaley 26.529".

[1.4.5.- Aun cuando por hipotesis consideremos gque no es cierto que Herrera Lopez le
hubiere manifestado que la intervencion era sencilla, no puede sostenerse que hubiere
cumplimentado con la informacion prevista por €l art. 5° de laley 26.529 a partir de la
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rubrica de tan escueto documento como el que en copia se agregara afs. 183.

Exponen Jalil y Pesaresi que “"El cuerpo del consentimiento informado, debera ser
redactado en forma concreta, claray precisa, brindando a paciente enfermo o persona
habilitada para otorgarlo una explicacion taxativa y pautada tanto del estado de salud
actual, como de los procedimientos que se llevaran adelante y las consecuencias que
estos acarrearan. Este documento debera ser firmado tanto por el profesional
interviniente como por el paciente o persona habilita para otorgarlo, y se anexara
obligatoriamente a la historia clinica. Cuando este consentimiento pueda ser otorgado
en forma verbal, el profesional tratante debe extender en la historia clinica un detalle
pormenorizado del alcance del mismo, de cdmo y sobre qué practica fue dado™ ( Jalil,
Julian Emil Pesaresi, Eliana, “El decreto 1089/2012 que reglamente laLey 26.529 sobre
Derechos del Paciente y sus premisas en torno a consentimiento informado”, Publicado
en: DfyP 2013 (enero-febrero), 135, Cita: Online: TR LALEY AR/DOC/6224/2012)

Y reconoce Tobias: “"En otro orden, es una practica lamentablemente extendida en
nuestro pais la presentacion de formularios escritos que contienen la informacion del
tratamiento ?muchas veces en un lenguaje técnico, poco aprehensible para un profano?
no suministrada en forma personal por el médico, y presentados para su firma por algin
auxiliar no profesional. Independientemente de que términos manifiestamente genéricos
("he sido informado de los riesgos” 0 “he sido informado de las consecuencias de la no
realizacion de la practica’, o similares) carecen de laidoneidad para tener por cumplido
el deber de informacion, es perceptible, ademés, que el documento tampoco es idoneo
para reemplazar la comunicacion coloquia entre paciente y médico (Unica que posibilita
al paciente interpelar al médico sobre sus incertezasy a este contestarlas). Por [0 demés,
siendo que el lenguaje debe adecuarse a las particularidades de comprension de cada
paciente, ademés de adaptarse a su estado psiquico, el documento escrito no es, por o
general, un medio apropiado de comunicacion y es insuficiente, por lo tanto, para
sustituir el coloquio con el profesional (sobre todo en el caso de intervenciones
complejas en que las alternativas posibles no se presentan con particular claridad)””.
(Tobias, Jose W., “El consentimiento informado y sus limites’, Publicado en LA LEY
16/12/2019 , 1 LA LEY 2019-F, 1012, RcyS 2020-I1, 3, Citaonline: TR LALEY
AR/DOC/3915/2019).

Comparto obviamente lo que he transcripto. No se ha cumplido con la obligacion de
informar a paciente, no pudiéndose admitir como acreditacion de ello el documento en
cuestion atin cuando no hubiere sido adulterado.
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Alli no se cumple con laley y no se acredito con otra prueba que se le hubiere brindado
verbalmente o de otro modo lainformacion debida.

Es conveniente citar la Resolucion N° 561/2014 de la Superintendencia de Servicios de
Salud (Boletin Oficial 03/04/2014), que aprueba el modelo de consentimiento
informado, resultando muy ilustrativo sobre el nivel de detalle que debe tener éste, tanto
el modelo como los fundamentos de la resolucion que seguidamente transcribo:
“VISTO el Expediente N° 244522/2013 del Registro dela SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS DE SALUD, y laLey N° 26.529 modificada por laLey N° 26.742 ,y €l
Decreto N° 1089 Decreto de fecha 5 de julio de 2012, y CONSIDERANDO: QuelalLey
N° 26,529 modificada por laLey N° 26.742 y su Decreto Reglamentario N° 1089/2012
garantizan a toda persona el derecho al consentimiento informado en toda actuacion
profesional en el ambito médico sanitario, el que debe materializarse obligatoriamente
por escrito en los casos contemplados en el articulo 7° de laley citada. Que el derecho
a consentimiento informado es parte integrante del derecho a la salud, consagrado en
numerosos tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional.
Que dicho instrumento tiene por objeto proteger el derecho del paciente a participar en
la adopcién de decisiones sobre su salud después de haberle proporcionado informacion
adecuada, accesible y comprensible en una forma que le permita a este participar
inteligentemente en latoma de una decision acerca del tratamiento propuesto. Que en €l
Decreto citado en el visto, su articulo 2° establece que esta SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS DE SALUD debera adoptar las medidas necesarias para asegurar el
correcto gjercicio de los derechos reconocidos por laLey N° 26.529 y su modificatoria
Ley 26.742. Que en gjercicio de dichas facultades, la Gerencia de Gestion Estratégica
de esta SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE SALUD estima conveniente la
aprobacion de un Modelo de Consentimiento Informado Bilateral para ser utilizado por
los profesionales e instituciones de salud inscriptos en el Registro Nacional de
Prestadores. Que el consentimiento informado debe ser considerado un acto bilateral
entre el médico y el paciente, y no debe transformarse en un mero tramite burocratico,
sino que el médico, experto en larelacion, es quien detenta el conocimiento técnico, lo
gue conlleva una mayor responsabilidad estando obligado a suministrar la informacion
sanitaria acorde con la capacidad de comprension del paciente. Que dicha Gerencia
entiende asimismo oportuno incorporar a modelo aludido de consentimiento informado
una clausula que contemple, con caracter previo, un mecanismo 0 método consensuado
de prevencion y solucion de conflictos. Que la Gerencia de Asuntos Juridicos ha
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tomado laintervencion que le compete. Que la presente se dicta en uso de las facultades
y atribuciones conferidas por los Decretos N° 1615 de fecha 23 de diciembre de 1996 y
N°1008 de fecha 2 de julio de 2012. Por €ello, La Superintendenta de Servicios de Salud
resuelve: Articulo 1°.- Apruébese el Modelo de Consentimiento Informado Bilateral que
se agrega como Anexo |, que debera ser utilizado obligatoriamente por todos los
prestadores, efectores y profesionales médicos que participan en los subsistemas de
Empresas de Medicina Prepaga y Obras Sociales, en los casos establecidos en el
articulo 7° delaLey N° 26.529 modificada por laLey N° 26.742. Art. 2°.- Registrese,
comuniquese, publiquese, dese a la Direccion Nacional del Registro Oficial y
archivese™.

ANEXO: CONSENTIMIENTO INFORMADO BILATERAL

Entreel Sr./ Sra. ?2??.., DNI ???, con domicilio real en ????., Historia ClinicaN°® ?2..,
representada en este acto por ?7??.., en adelante ?EL PACIENTE?, por una parte; y por
laotrael Dr. ???., DNI ???, Matricula ????.., con domicilio real en ???.y el Dr. ??7?.,
DNI ???, Matricula ????.., con domicilio real en ?2?2.y el Dr. ???2., DNI ???, Matricula
??7??.., con domicilio real en ???., en adelante ?EL PROFESIONAL O EQUIPO
MEDICO?, por €l otro, convienen en celebrar el presente acuerdo de consentimiento
informado de acuerdo alo dispuesto por laLey 26.529, Ley 26.657, Ley N° 26.742 y su
Decreto reglamentario N° 1089/2012 , sujeto alas siguientes clausulas:

PRIMERA: EL PROFESIONAL luego de la evaluacion de EL PACIENTE le informa
que ste PAdECE ?........eeveevieeriee e (Explicar la naturaleza de la patologia 'y
su evolucion natural).

SEGUNDA: EL PROFESIONAL propone para el tratamiento de la patol ogia detallada
en articulo primero, redlizar e siguiente procedimiento: ?........cccocceveeevvvceerecnene
(Explicar en qué consiste el procedimiento propuesto y como se llevara a cabo)

L os beneficios razonables del tratamiento propuesto CoNSISten..........ccccveevveeereeenen.

(Detallar los cuidados anteriores y posteriores que el paciente tendra que realizar).
Las consecuencias de la denegacion por parte de ?EL PACIENTE?
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(El profesional debera explicitar qué consecuencias tendra el paciente si no se realizael
tratamiento).
Los riesgos de tratamiento, probables complicaciones, mortalidad y secuelas

(Se debera describir las complicaciones comunes de cualquier intervencion y las
potencialmente serias en funcion del estado de salud del paciente).

Como alternativa de tratamiento EL PROFESIONAL ha
S L(0] 018 == (o

TERCERA: EL PROFESIONAL informa que cuando el paciente presente una
enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal tiene el derecho a
manifestar su voluntad en cuanto a rechazo de reanimacion artificial o a retiro de
medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias o desproporcionales en relacion a
la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrlmiento desmesurado.

EL PACIENTE ACEPTA/RECHAZA la reanimacion artificial (Tachar lo que no
corresponde).

EL PACIENTE ACEPTA/ RECHAZA €l retiro de medidas de soporte vital (tachar o
gue no corresponde)

CUARTA: EL PROFESIONAL también informa que EL PACIENTE podra rechazar
procedimientos de hidratacion o alimentacion cuando los mismos produzcan como
unico efecto la prolongacion en el tiempo de este estadio terminal irreversible o
incurable.

EL PACIENTE ACEPTA /RECHAZA procedimientos de hidratacion (Tachar o que no
corresponde).

EL PACIENTE ACEPTA /RECHAZA procedimientos de alimentacion (Tachar lo que
no corresponde).

QUINTA: EL PROFESIONAL informa que la persona bajo su consentimiento podra en
cualquier momento decidir por si e abandono de lainternacion .

L os pacientes con padecimiento mental tienen derecho a ser informados de manera
adecuada y comprensible de los derechos que les asisten, y de todo o inherente a su
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salud y tratamiento.

Ante la imposibilidad o la incapacidad de brindar el consentimiento informado a
cualquier actuacion profesional, podran hacerlo el conyuge o conviviente, los hijos
mayores de 18 afios, |0 padres, |os abuel os, otros familiares directos o € tutor.

EL PACIENTE designaa?.......ccccccvevvvenvnnnne. enl°lugary a?..coeeiiieencnnns en 2°
lugar. (Nombrar alos familiares designados).

SEXTA: EL PACIENTE en este acto OTORGA/NO OTORGA €l consentimiento para
gue se lerealice e procedimiento propuesto.

SEPTIMA: El consentimiento que por este acto emite EL PACIENTE para los
procedimientos médicos indicados es revocable hasta el mismo momento en que se
comiencen arealizar |os tratamientos sugeridos.

El paciente SI/NO autoriza a EL PROFESIONAL a obtener fotografias, videos o
registros gréficos para difundir resultados o iconografia en Revistas Médicas y/o
ambitos cientificos.

El paciente SI/NO AUTORIZA a EL PROFESIONAL ser objeto de investigaciones
clinicas y/o tratamientos.

OCTAVA: EL PACIENTE reconoce que ha sido acompariado por EL PROFESIONAL
en la explicacion y redaccion del presente consentimiento informado, que comprende
perfectamente su contenido , que esta satisfecho por la informacion recibida, que han
sido evacuadas sus dudas y que ha podido tomar una decisiéon respecto de los
procedimientos que realizaran en su zona de reserva.

NOVENA: EL PROFESIONAL se constituye en depositario del presente
consentimiento informado que incorpora a la historia clinica Nro...........ccccccceeeveneee. que
se encuentra guardada bajo fieles medidas de de seguridad que personalmente ha

DECIMA: EL PROFESIONAL por este acto entrega el segundo g emplar de un mismo
LE Lo S g S - PSPPI

DECIMA PRIMERA: Las partes declaran que el lugar donde se llevé adelante la
redaccion del presente consentimiento informado es en

(ciudad,sanatorio,hospital y consultorio) ubicado en

y que el lugar de cumplimiento del presente contrato es
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DECIMA SEGUNDA: Para €l caso de suscitarse diferendos en la interpretacion o
gjecucion de este acuerdo las partes se comprometen con caracter previo a elegir un
mecanismo 0 método consensuado de prevencion y solucion de conflictos. Las partes
constituyen domicilios en el encabezado del presente, donde seran validas todas las
comunicaciones.

En prueba de conformidad con las clausulas precedentes, siendo las....... horas, se
formaliza el presente convenio en dos g emplares, de igual tenor y a un solo efecto, en
la Ciudad de..........ccceevvveennnnn. ,alosdiasdel mesde ?.....cccoovieiiiininiininiieee del

ACLARACION:.......ooeeereererceeeeerereeeresesenas

FIRMA DEL TESTIGO 0 RESPONSABLE DEL
PACIENTE ..ot e,

NOMBRE DEL TESTIGO 0 RESPONSABLE DEL
PACIENTE ..ot e,

FIRMA DEL PROFESIONAL: ..ot
NOMBRE DEL PROFESIONAL: .....oooiiieiereneneresesee e
FIRMA DEL PROFESIONAL: .....ooiiiieieiereneeesesesesee e

Cabe sefialar existen muchos otros modelos de consentimiento informado para una
practica médica como la que nos ocupa. He de copiar seguidamente el modelo de la
Asociacion Argentina de Ortopediay Traumatologiay luego copiaré distintos links de
enlace a otros méas que también permiten ver como el documento de marras muy lejos
esta de siquiera aproximarse alo que deberia ser un consentimiento informado escrito.
Modelo se la Asociacion Argentina de Ortopedia y Traumatologia: ~"INFORMADO
DEL TRATAMIENTO QUIRURGICO DE HALLUX

VALGUSY DEDOS EN GARRA. AAOT

Ley 26529

Ademés de la informacion oral facilitada por su médico sobre su enfermedad, usted
debe saber que el propdsito principal de los detalles transcriptos a continuacion, es que
conozca el procedimiento al que va a ser sometido, las complicaciones mas frecuentes
del mismoy las aternativas terapéuticas al tratamiento indicado por su doctor.

L ea atentamente este documento y consulte con su médico todas las dudas que se le

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 35/42



£ )
L . CAMARA APELACIONESEN LO CIVIL,
‘ COMERCIAL, FAMILIA Y MINERIA - GENERAL
' ROCA

planteen. Por imperio de las leyes mencionadas arriba, usted o su representante legal
deberafirmar el consentimiento para poder realizarle laintervencion.

DETALLESDE LA INTERVENCION

Laintervencion consiste en la correccion de la desviacion hacia adentro del dedo gordo
del piey de ladeformidad secundaria del segundo dedo conocida como dedo en garra.
Ladesviacion del dedo gordo produce ademas una prominencia que con gran frecuencia
se inflama y en ocasiones se infecta y Ulcera originando cuadros muy dolorosos.
Igualmente pueden generarse callosidades dolorosas en los otros dedos y en la planta
del pie y como mencionaramos recientemente deformidad en flexion de los dedos
adyacentes 0 dedos en garra.

La deformidad puede corregirse por numerosas técnicas quirurgicas. seccion y
alineacion del hueso deformado, creacion de una nueva articulacion mediante la
extraccion de una parte del hueso del dedo asi como de la prominencia de ese mismo
dedo, o mediante la liberacion y reanclgje de algunos tendones. Con este procedimiento
seintentaaliviar € dolor, corregir la deformidad del dedo, prevenir el dolor en la planta
del pie, laaparicion de otras deformidades y mejorar lamarcha.

La técnica quirdrgica precisa habitualmente de anestesia local, raquidea o general. El
servicio de Anestesia estudiara sus caracteristicas personales, informandole en su caso
cual eslamés adecuada

Para reducir la incidencia de trombosis en las venas se administrara la medicacion
oportuna.

Es probable que la correccion de la deformidad conlleve el acortamiento de los dedos
intervenidos, asi como una incapacidad para moverlos adecuadamente. Dicha
incapacidad suele ser temporal.

Luego de la intervencion sufrird dolor en la zona de la herida debida a la cirugiay al
proceso de cicatrizacion, que puede prolongarse durante algunas semanas, meses 0
hacerse continuas.

RIESGOS HABITUALES

Las intervenciones quirudrgicas tanto por la propia técnica operatoria, como por los
riesgos propios de cada paciente (diabetes, cardiopatias, hipertension, edad avanzada,
anemia, obesidad, etc.) lleva implicitas una serie de complicaciones comunes y
potencialmente serias que podrian requerir tratamientos complementarios, tanto
meédicos como quirdrgicos, asi como un minimo porcentaje de mortalidad.

Las complicaciones del tratamiento quirdrgico del HALLUX VALGUSY DEDOS EN
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GARRA mas comunes son:

Lesion o afectacion de los vasos o |0s nervios adyacentes, que puede condicionar dolor
local o adormecimiento del dedo.

Darios de |os tendones a edarios a la zona quirurgica que pueden generar limitaciones de
movilidad o la necesidad de realizar una nueva cirugia pararemediarlo.

Trombosis u obstrucciones venosas que determinan hinchazon de la pierna
correspondiente y en raras ocasiones se complica con dolor torécico y dificultad
respiratoria (embolia pulmonar), que puede conducir ala muerte.

Aparicion de infeccion de la herida, que puede ser superficial (se resuelve con limpieza
local y antibioticos) o profunda que requiere ademas de antibidtico apertura de la herida
y drengje e- Disminucion de movilidad y rigidez de la articulacion intervenida,
acompanada o no de inflamacion importante y descalcificacion de los huesos (atrofia
0sea) f- En raras ocasiones pueden presentarse complicaciones como: reaparicion de la
deformidad con el tiempo o produccion de la deformidad contraria (Ilamada hallux
varus), necrosis (muerte) de la piel de la zona intervenida, retrasandose el proceso de
curacion, pérdida de la vascularizacion de uno de los huesos que se ha seccionado para
corregir ladeformidad (necrosis 0seq), cicatriz de la operacion dolorosay antiestética

TRATAMIENTOS ALTERNATIVOS: Como aternativa al tratamiento indicado podra
seguir tomar analgésicos y antiinflamatorios, usar calzado adecuado y plantillas,
protectores de silicona que pueden aliviar las molestias pero no para corregir la
deformidad.

Declaro que he sido informado por los médicos de los riesgos de la CIRUGIA DE
HALLUX VALGUS Y DEDOS EN GARRA y que me han explicado las posibles
aternativas. Estoy satisfecho(a) con la informacion recibida, he podido formular todas
las preguntas que he creido conveniente y me han aclarado todas las dudas planteadas.
Soy consciente que la practica de la medicinay la cirugia no son una ciencia exactay
reconozco que a pesar que el cirujano me ha informado adecuadamente del resultado
deseado de la operacion no me han sido garantizados la obtencion de |os mismos.

En consecuencia doy mi consentimiento paralarealizacion de laintervencion.

Firma del Paciente - Aclaracion ? Documento; Firma del familiar- Aclaracion-
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Documento; Firma del médico- Aclaracion; Nombre del representante legal en caso de
incapacidad del paciente con indicacion del caracter en que interviene (padre, madre,
tutor, etc.):

OTROS MODELOS: Consentimiento Hospital Ciudad Real para cirugia de Hallux
Valgus http://www.hgucr.es/wp-content/uploads/2011/05/cirugia-de-hallux-val gus.pdf;
Consentimiento para cirugia de Hallux Valgus de la Sociedad Espariola de Cirugia
Hortopédica y traumatolégica
https://www.secot.es/media/docs/consenti mientos/PlI E-TOBI L L O/ConsentimientoHAL
LUX%20VALGUS.pdf ; Consentimiento para osteotomia de rodilla de la Asociacion
Argentina para el estudio de la caderay rodilla
http://acaro.org.ar/files/consentimientos-informados’ CONSENTIMIENTO_PARA_OS
TEOTOMIA_DE_RODILLA.pdf

[1.5.- De conformidad a lo que vengo exponiendo se ha incumplido la obligacion de
informar adecuadamente a la actora, quien de haber sido alertada del riesgo que en
definitiva se produjo, seguramente hubiere decidido no operarse o hacerlo por otros
profesionales.

El informe pericial de la Dra. Rendon no cumple con los presupuestos minimos para su
validacion, agravandose ello cuando no atiende debidamente los cuestionamientos e
interrogantes que realiza la parte actora al impugnar aquél.

Como expuse antes, coincido con el recurrente respecto a las criticas que formulara en
tal sentido en su expresion de agravios.

Sin perjuicio de ello debo expresar que del recorrido por Internet de sitios en los que
podia ilustrarme en el tema médico que nos convoca, no puedo sino concluir en la
existencia de mucha informacion sobre los riesgos de la cirugia de Hallux Valgus, asi
como de secuelas iatrogénicas.

Asi por caso en € articulo “Manejo de las complicaciones del hallux valgus’, de Edgar
Augusto Hernandez Perdomo, Mauricio Morales, Juan Camilo Mantilla, Juan Fernando
Posada, Carlos Naranjo, Santiago Guerrero, Carlos Castillo, Jaime Robledo, publicado
por Elsevier
(https:.//www.el sevier.es/es-revista-revista-col ombiana-ortopedia-traumatol ogia-380-arti
culo-manej o-complicaciones-del-hal lux-val gus-S0120884519300409 ) se expone:
“"Elhallux varus es una complicacion desafortunada, estéticamente mal tolerada y
funcionalmente importante por la dificultad de calzar zapatos adecuados. No hay dudas
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gue su desarrollo se debe a algun grado de iatrogenia por parte del cirujano tratante.
Factores como aplicacion exagerada de la capsula medial, excesiva reseccion de la
eminencia medial, correccion exagerada del angulo IM vy liberacion lateral con
reseccion del sesamoideo lateral, son algunos de los problemas encontrados en esta
complicacion”™.

Resalto el enfasis con €l que se indica que el hallux varus luego de una intervencion por
hallux Valgus, seriaiatrogénico. Es decir que se deberia al obrar del cirujano, cuestion
gue ni siquiera ha sido mencionada por la perito que no puede soslayar que luego de la
cirugia era notorio el Hallux Varus en el pie izquierdo. No se cuenta con fotografias
inmediatas a la cirugia pero las tomadas alos quince y sesenta dias permiten advertir el
fallo médico alin para un lego (ver fs. 17 y 18 del expediente penal y las multiples
imagenes de Hallux Valgus y Hallus Varus hallables en Internet o bibliografia
especializada).

En la misma linea entre otros articulos encontrados, cito: a). “"Hallux varus es una
deformidad del varo de la primera articulacion metatarsofalangica. La cdpsula de la
articulacion lateral estad atenuada o ausente mientras que la cara medial esta
contraida. Esta deformidad puede ser provocada por un traumatismo directo. Sin
embargo, mas a menudo se la ve como una complicacion iatrogénica (en ocasiones
inevitable) de la cirugia de juanete donde se han practicado técnicas agresivas de
extirpacion de la eminencia medial y equilibrio del tejido blando. Si la situacion es
abordada antes del comienzo de la artritis, € cirujano puede decidir usar sin realinear la
articulacion técnica de reparacion capsular y un dispositivo Mini TightRope alo largo
de los ligamentos colaterales |aterales para sostener la articulacion mientras se cura..
(https://www.arthrex.com/es/pie-tobillo/hallux-varus); b).”"La causa maés frecuente de
hallux varus es la deformidad iatrogénica tras la reparacion del hallux valgus
(incidencia del 2%-10%), y puede ser consecuencia de una tension excesiva de la
capsula articular medial, una reseccion exagerada de la eminencia medial, una
sobrecorreccion del AIM, la extirpacion del sesamoideo peroneo o la liberaciéon
excesiva de la cipsula lateral. (Thomas Padanilam, Patologia del dedo gordo, American
Academy Of Orthopaedic Surgeons p. 1519,
https://acreditacion-fmc.org/AAOS/pdf/AAOS _cap_134.pdf ); ¢).”"Hallux varus. que
es. Se define en varo, el dedo gordo del pie, cuando se desvia de linea mediadel pie. En
cierto sentido, se trata de una deformidad especular en comparacion con la que se
observa en el caso del hallux valgus, porque afecta a la falange del ler metatarsiano.
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Las formas adquiridas son mucho mas frecuentes que las congénito, son
normalmente formas iatrogénicas y derivan de "errores" o fallas quirdrgicas para la
correccion del hallux valgus. Otro caso de hallux varus adquirido es que después de un
trauma. Hallux varus iatrogénico. Se observa hallux varus que parece mucho més lejos
gue los otros dedos. La deformidad iatrogénica es la causada por un traumatismo o
como resultado de operaciones quirurgicas fallidas destinadas a corregir el hallux
valgus, los sintomas son dolor eirritacion y dan lugar a graves dificultades en el uso del
calzado, inestabilidad del antepié y degeneracién articular
(https://bo.stamford-bridge.dk/8593-hallux-varus-iatrogenic.html).
Considero entonces que debemos declarar la nulidad de la pericia de la Dra. Rendon en
tanto no se han observado |0s presupuestos minimos para su validez como tal.

Por otra parte cabe tener por incumplida la obligacion impuesta por los arts. 6y 7 de la
Ley 26.529 en cuanto al consentimiento informado conceptualizado en €l art. 5 de éstay
a que hiciéramos referencia . Como consecuencia de ello cabe responsabilizar a los
demandados por las consecuencias del acto quirdrgico.

Asi también, sin perjuicio de no haber sido “el riesgo propio de la intervencion”
introducido como defensa lo que imposibilita atender éste como factor enervante de la
atribucion de responsabilidad, todo indica que a menos el Hallux Varus diagnosticado
en el pieizquierdo tiene como génesis el obrar del médico y se corresponde a una mala
préctica quirdrgica.

Cabe en consecuenciay asi |o propongo al acuerdo, hacer lugar al recurso, revocando
integramente la sentencia de primera instancia. Ahora bien, mas alla de la declaracion
de nulidad de la periciade la Dra. Rendon, se tiene que inexplicablemente en su informe
se niega la existencia de incapacidad -aunque fuere temporaria- lo que ademés de no
corresponderse con la profusa prueba existente en autos, imposibilita tratar |os distintos
rubros reclamados. Por tal motivo debiendo observar |a doctrina fijada por el Superior
Tribunal de Justicia en los precedentes “Vera (sentencia N° 22/18), reiterada entre otros
en "AMX Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de San Carlos de Bariloche (sentencia N° 60
de fecha 15/08/2019), habra de diferirse el abordaje del reclamo respecto de los dafios
sorteandose por Secretaria perito médico que se expedira sobre la naturaleza 'y grado de
incapacidad de la actora a los fines del tratamiento de aquellos. Sin perjuicio de ello se
convocara a hueva audiencia a los fines expuestos por €l art. 36 inc. 2 @) del CPCyC. La
determinacion de costas y honorarios se difiere para cuando se resuelva respecto de los
rubro reclamados. TAL MI VOTO.
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EL SR. JUEZ DR. DINO DANIEL MAUGERI, DIJO: Compartiendo en lo sustancial el
voto que antecede, adhiero al mismo.

Agrego que, si bien es cierto que reiteramos permanentemente la necesidad de hacerse
asistir cientificamente en las impugnaciones de pericia, cierto es también que la
valoracion de esa omision, en el caso, no era de incumbencia de la perita médica
interviniente en autos sino de los juzgadores. Pero, ademas, tanto mas se relativiza esa
omision en autos cuando la impugnacion ha transitado mayormente por aspectos
relativos alo incompleto del dictamen (falta de respuesta concreta a puntos ofrecidos).
EL SR. JUEZ DR. VICTOR DARIO SOTO, DIJO: Que atendiendo ala coincidencia de
opinién de los dos primeros votantes, se abstiene de emitir su opinion (art.271 C.P.C.).-
Por ello, y en mérito al Acuerdo que antecede, la Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial y de Mineria,

RESUELVE: 1.- Hacer lugar a recurso de apelacion interpuesto por la parte actora,
revocando integramente la sentencia definitiva de primera instancia; 2.- Declarar la
nulidad de la pericial médica realizada por |la Dra. Alicia Fabiana Renddn con la
consecuente pérdida del derecho a cobrar honorarios; 3.- Establecer |a responsabilidad
de los demandados Francisco Herrera Lopez e Instituto Médico Patagénico S.A.,
haciendo extensiva ella a las respectivas aseguradoras TPC Compariia de Seguros S.A.
y Federacion Patronal Seguros S.A. en la medida del seguro; 4.- A los fines de
expedirnos sobre los rubros reclamados en la demanda, por Secretaria se procedera a
sortear perito médico quien debera expedirse exclusivamente sobre |os puntos de pericia
vinculados a la incapacidad de la actora, naturaleza, grado, etc.; 5) Por Presidencia
convocar a audiencia conforme o expuesto en € primer voto.

Registrese y notifiquese por secretaria.-

GUSTAVO ADRIAN MARTINEZ
JUEZ DE CAMARA

DINO DANIEL MAUGERI
PRESIDENTE
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VICTOR DARIO SOTO
JUEZ DE CAMARA
(En abstencion)

Certifico que el acuerdo que antecede fue arribado a través de los medios informéticos
disponibles, atento la modalidad de trabajo vigente en funcion de la acordada 04/2021
de nuestro S.T.J.- CONSTE.

PAULA CHIESA
SECRETARIA

gem
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