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PROVINCIA: RIO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.NC: 22415/07 STJ

SENTENCIA N° 94

PROCESADOS: KIRILOVSKY PABLO ESTEBAN — AGUIRRE NEIRA INES
FABIANA — ANDRADE JOAQUIN VICTOR — FERNANDEZ SANTIBANEZ
NELSON

DELITO: HOMICIDIO CULPOSO

OBJETO: RECURSOS DE CASACION

VOCES:

FECHA: 07-07-08

FIRMANTES: SODERO NIEVAS — LUTZ EN DISIDENCIA — CERDERA
(SUBROGANTE)

/IIMA, dejulio de 2008.

VISTO: Las presentes actuaciones caratuladas. “KIRILOVSKY, Pablo E.; AGUIRRE,
Inés F.; ANDRADE, Joaquin V.; FERNANDEZ SANTIVANEZ, Nelson sHomicidio
culposo g/Casacion” (Expte.N°© 22415/07 STJ), puestas a despacho pararesolver, y- - - -
- CONSIDERANDOQO:- - - = - - == m e e e oo oo -

----- Que la deliberacion previa a la resolucion (cuya constancia obra a fs. 1595) ha
concluido con el acuerdo de |os sefiores Jueces gque se transcribe a continuacion.- - - - El
sefior Juez doctor Victor Hugo Sodero Nievas dijo:- - - -

----- 1.- ANTECEDENTESDE LA CAUSA:-------------

----- 1.1.- Mediante sentencia N° 15, del 2 de agosto de 2007, la Camara Segunda en |o
Criminal de Cipolletti dicto resolucién en los siguientes términos.- - - - - - - - - - -

----- “Primero: NO HACER LUGAR alanulidad solicitada por € Dr. Eves Tejeda, en
razon de los fundamentos y citas legales expuestos en la primera cuestion.- - - - - - - - - -
----- “Segundo: CONDENAR a Pablo Esteban Kirilovsky, cuyas demas circunstancias
personal es obran en autos, como autor penalmente responsable del delito de homicidio
culposo, a la pena de DOS ANOS DE PRISION EN SUSPENSO, SEIS ANOS DE
INHABILITACION ESPECIAL PARA EJERCER LA PROFESION DE MEDICO Y
AL PAGO DE LAS COSTAS (arts. 5, 20, 26, 27 bis, 40, 41, 45, 84 del C.P. y arts. 370,
501y ccdtes. del C.P.P.) e imponiéndole como reglas del art. 27 bisdel C.P., durante €l
término de dos afos: constituir domicilio y, dado que no existe sede del Patronato de

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 1/107



£
N
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

Liberados en esta ciudad, presentarse bimestralmente en la sede de este tribunal. A su
vez, debera efectuar —en el término de un afio- un curso ///2.- sobre bioética avalado o
promocionado por una casa de Altos Estudios de Medicina, debiendo presentar la
certificacion correspondiente.- - - - - - - - - - - - - - -

----- “Tercero: CONDENAR a Joaquin Victor Andrade, cuyas demas circunstancias
personal es obran en autos, como autor penalmente responsable del delito de homicidio
culposo, a la pena de UN ANO DE PRISION EN SUSPENSO, CINCO ANOS DE
INHABILITACION ESPECIAL PARA EJERCER LA PROFESION DE MEDICO Y
AL PAGO DE LAS COSTAS (arts. 5, 20, 26, 27 bis, 40, 41, 45, 84 del C.P. y arts. 370,
501y ccdtes. del C.P.P.) e imponiéndole como reglas del art. 27 bisdel C.P., durante €l
término de dos afos: constituir domicilio y, dado que no existe sede del Patronato de
Liberados en esta ciudad, presentarse bimestralmente en la sede de este tribunal. A su
vez, debera efectuar —en el término de un afio- un curso sobre bioética avalado o
promocionado por una casa de Altos Estudios de Medicina, debiendo presentar la
certificacion correspondiente.- - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- “Cuarto: CONDENAR a Nelson Rubén Fernandez Santibafiez, cuyas demas
circunstancias personales obran en autos, como autor penalmente responsable del delito
de homicidio culposo, ala pena de UN ANO DE PRISION EN SUSPENSO, CINCO
ANOS DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EJERCER LA PROFESION DE
MEDICO Y AL PAGO DE LAS COSTAS (arts. 5, 20, 26, 27 bis, 40, 41, 45, 84 del
C.P.y arts. 370, 501 y ccdtes. del C.P.P.) e imponiéndole como reglas del art. 27 bis del
C.P., durante & término de dos afios: constituir domicilio y, dado que no existe sede del
Patronato de Liberados en esta ciudad, presentarse bimestralmente en la sede de este
tribunal. A su ///3.- vez, debera efectuar —en el término de un afio- un curso sobre
bioética avalado o promocionado por una casa de Altos Estudios de Medicina, debiendo
presentar la certificacion correspondiente.- - - - - - - - - - - - - - -

----- “Quinto: CONDENAR a Inés Fabiana Aguirre Neira, cuyas demas circunstancias
personales obran en autos, como autora penalmente responsable del delito de homicidio
culposo, a la pena de UN ANO DE PRISION EN SUSPENSO, CINCO ANOS DE
INHABILITACION ESPECIAL PARA EJERCER LA PROFESION DE MEDICO Y
AL PAGO DE LAS COSTAS (arts. 5, 20, 26, 27 bis, 40, 41, 45, 84 del C.P. y arts. 370,
501y ccdtes. del C.P.P.) e imponiéndole como reglas del art. 27 bisdel C.P., durante €l
término de dos afios: constituir domicilio y, dado que no existe sede del Patronato de
Liberados en esta ciudad, presentarse bimestralmente en la sede de este tribunal. A su
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vez, debera efectuar —en el término de un afio- un curso sobre bioética avalado o
promocionado por una casa de Altos Estudios de Medicina, debiendo presentar la
certificacion correspondiente.- - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- “Sexto: REGULAR LOS HONORARIOS PROFESIONALES de los doctores
Oscar Pandolfi, Carla Pandolfi, Gerardo Tejeda, Eves Tejeda, José Gerez y Roberto
Busamia, por su actuacion como representantes del querellante y defensores de los
imputados, respectivamente, en la suma de CUARENTA (40) IUS para cada uno
(conformeley 2212)” (ver fs. 1439/1441).- - -

----- 1.2.- Contralo decidido, los doctores Oscar Pandolfi y Carla Pandolfi —por propio
derecho-, el doctor José Ignacio Gerez en representacion de Joaquin Victor Andrade, los
doctores Eves Tejeda y Gerardo Tejeda en representacion de ///4.- Pablo Esteban
Kirilovsky y de Inés Fabiana Aguirre Neira, y el doctor Roberto German Busamia en
representacion de Nelson Rubén Fernandez Santibanez (fs. 1447/1452, 1455/1485,
1486/1508 vta. y 1509/1524 vta., respectivamente) dedujeron recursos de casacion,
respecto de los cuales e Tribunal inferior decidié:- - - - -------------

----- “1l) DECLARAR FORMALMENTE ADMISIBLE EL RECURSO DE
CASACION INTERPUESTO POR LOS DRES. OSCAR PANDOLFI Y CARLA

----- “2) CONCEDER PARCIALMENTE EL RECURSO DE CASACION INCOADO
POR EL DR. JOSE IGNACIO GEREZ, RECHAZANDO POR INADMISIBLE EN
CUANTO A LA NULIDAD INVOCADA Y DENUNCIADA COMO DEFECTO DE
FUNDAMENTACION EN LA SENTENCIA POR INOBSERVANCIA DE LOS
ARTS. 39Y 46 DELA LEY 2430 Y ARTS.110Y 375INC. 3DEL CPP.- - - - - - - - - -
----- “3) CONCEDER PARCIALMENTE EL RECURSO DE CASACION
PRESENTADO POR LOS DRES. EVES TEJEDA Y GERARDO TEJEDA,
DECLARANDOLO FORMALMENTE INADMISIBLE EN LO CONCERNIENTE A
LAS NULIDADES PLANTEADAS COMO DE PREVIO Y ESPECIAL
PRONUNCIAMIENTO.- - - - = = = = = = - - - oo oo oo - -

----- “4) CONCEDER EL RECURSO DE CASACION DEDUCIDO POR EL DR.
ROBERTO GERMAN BUSAMIA” (fs. 1527/1540).- - - - - - - -

----- 2.- ARGUMENTOS DE LOS RECURSOS DE CASACION (EN SUS PARTES
PERTINENTES):--------------------

----- 2.8) Escrito de los doctores Oscar Pandolfi y Carla Pandolfi, por propio derecho:- -
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----- L os letrados impugnan la regulacién de sus honorarios profesionales, pues alegan
una “violacion de la doctrina legal de las normas de los arts. 200 de la Constitucion
/115.- Provincial y arts. 1, 6 ap. a), b), ¢), d) y f), 6 bis, 7, 8, 9y 45 de laley 2212".
Afirman que lo resuelto deviene arbitrario en términos técnicos por falta de
fundamentacion normativa o por tenerla solo aparente, por 1o que la sentencia debe ser
anulada, y piden que se resuelva el fondo del asunto procediendo a regularse sus
honorarios profesionales dentro de |os parametros estimados.- - - - - -

----- 2.b) Escrito del doctor José Ignacio Gerez en representacion de Joaquin Victor
Andrade:- - --------

----- 2.b.1) En primer lugar, €l recurrente planteala“[i]logicidad en el razonamiento del
Juzgador por grave apartamiento de los principios de lalogicaformal y en latécnicaen
la valoracion y apreciacion de la prueba, 1o que deriva en una grave arbitrariedad”,
agravio que se desagrega en |los planteos resefiados a continuacion.- - - - - - - - - -

----- 2.b.1.i) “Omisién de valorar las causas y concausas del deceso de F.N.P.”: En este
sentido, afirmala parte que “para saber si alguna actividad terapéutica desarrollada por
el Dr. Joaquin Victor Andrade guarda una relacion de causalidad adecuada —eficaz y
relevante- con el resultado muerte o bien si \'incidieron en el curso causal que llevo ala
muerte de la victima\' -como expresa el sentenciante-; el magistrado debi¢ partir o
preguntarse por las causas del deceso de F.N.P., establecidas por los expertos
intervinientes; apreciacion que no hizo”. Sefiala ademas que las causas de la muerte
figuran en el Informe Médico Legal de fs. 616/620—ratificado a fs. 939- de la Junta
M édica compuesta por |os peritos de la Corte Suprema de Justicia de laNaciony en €l
/116.- Informe de fs. 222/248 realizado por €l perito de la parte querellante y un médico
forense del Poder Judicial delaprovinciade Rio Negro.- - - - -------------

----- Agrega que parareprochar mala praxis se “debi traer a colacion las concausas del
deceso de FNP, establecidas por los peritos intervinientes. Esto era de vital importancia,
pues se trata de aquellas situaciones que no Se comportan como presupuestos propios de
la accidn; aparecen como concurrentes o auxiliares y estan orientadas a colaborar en el
resultado propuesto, actuando complementariamente” (fs. 1464). También indica que a
fs. 620 se determinaron cinco concausas. paro cardiaco, acidosis respiratoria,
extubacion precoz en UTI y reintubacion tardia, inadecuada reposicion de liquidos y
traslado del paciente en condiciones no aconsejadas. A ello suma que el dictamen del
perito de parte y el médico forense informa como concausa de la muerte que la
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intoxicacion con didxido de carbono por defecto en la ventilacion pulmonar en circuito
circulatorio se debi6 ala acidosis respiratoria que presentaba el paciente.- - - - - -

----- 2.b.1.i1) “Arbitrariedad e ilogicidad en la valoracion del material probatorio,
teniendo en cuenta las causas y concausas del deceso de F.N.P.”: En este punto,
considera arbitrario el reproche de “haber comenzado con una bateria de medidas y
medicamentos sin contar con un diagndstico preciso; haber suministrado corticoides
contraindicado para un paciente con edema agudo de pulmon; haber

expandido generosamente con liquidos al paciente; haber participado en el proceso de
extubacion del paciente, cuando la indicacion no era la adecuada; y haber determinado
/I7.- como seria el tratamiento a seguir desde el ingreso del paciente a Terapia, eleccion
de medios que fue equivocada’ .- - - - - - - - - - - -2 - - - oo -

----- Refiere que la correcta valoracion del material probatorio no arroja como resultado
la existencia de una relacion de causalidad —adecuada, eficaz y relevante- entre la
actividad terapéutica desarrollada por Andrade y el resultado no previsto ni querido. Las
causas Yy las concausas del fallecimiento del joven P. no pueden ser atribuidas a su
asistido pues é no hasido su productor.- - - - - - - -

----- 2.b.2) Asimismo, €l casacionista plantea la existencia de “[€]rronea aplicacion de la
ley penal sustantiva — Defecto de fundamentacion”: Aduce en este aspecto que el
juzgador yerra al sostener la existencia de cuatro autores, con lo que desvirtta el grado
de participacion criminal que adjudica, en tanto se trata de coautores, concepcion
juridica excluida en los delitos culposos. Expresa que tal conclusion resulta de la
aplicacion de la teoria foranea de las coautorias paralelas adoptada en la legislacion
germana, 1o que se aparta la prevision legislativa contenida en el art. 45 del Codigo
Penal Argentino y por tanto su empleo comporta una errénea aplicacion del marco
juridico establecido paralaparticipacion criminal.- - - - - - - - -

----- 2.b.3) Finalmente, en el “Petitorio”, el letrado solicita que se anule la sentencia
dictada por la Camara Segunda del Crimen de Cipolletti.--------------

----- 2.c) Escrito de los doctores Eves Tejeda 'y Gerardo Tejeda en representacion de
Pablo Esteban Kirilovsky y de Inés Fabiana Aguirre Neirac- - - - - - - - - - - - - - - - -
1118.--2.c.1) En el acapite “ Reflexiones previas’, |os defensores expresan que la atencion
del paciente se dividio en tres etapas. la primera, en el quiréfano (respecto de lacual se
imputa a doctor Pablo Esteban Kirilovsky); la segunda etapa correspondio ala primera
atencion en Terapia Intensiva (con la que se relacionan los imputados doctores Joaguin
Victor Andrade y Nelson Rubén Fernandez Santibéanez), y la tercera, asociada a la
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ltima atencion en terapiaintensiva (a cuyo respecto se imputa a la doctora Inés Fabiana
Aguirre Neira). De ahi concluyen que si la“mala praxis’ como causal desencadenante
de lamuerte del paciente se consumo en “una’ de dichas etapas, quedan descartadas las
responsabilidades penales de los demés médicos.- - - - - - -

----- 2.c.2) En lo relativo a los requisitos sustanciales del recurso, afirman que la
sentencia violenta el art. 370 del Codigo Procesal Penal, que obliga a Tribunal a
enunciar el hecho y las circunstancias que hayan sido materia de acusacion, lo que
acarreala sancion del art. 375 inc. 3° del rito. En este punto, entiende, no cabe duda de
gue el problema planteado al sentenciante ha sido establecer cud fue la“mala praxis’
gque exigelaley y, lo que esmés dificil aun, determinar quién larealizl.- - - -------
----- Sostienen ademas que se desmerecieron las explicaciones cientificas que
expusieron los imputados en sus indagatorias, sobre |o cual se explaya, argumento que
andizaréinfra----------------------

----- 2.¢.3) Posteriormente, en el subpunto titulado “Andlisis de la calificacion legal”, los
recurrentes aducen que el Tribunal no ha podido demostrar, ni a través de los ///9.-
informes meédicos ni de la autopsia, cua fue el origen del paro cardiorrespiratorio, ya
gue tampoco se ha probado que el sistema de oxigeno no funcionara correctamente. A
su criterio, tampoco se ha demostrado en forma certera y precisa cuales fueron los
hechos, actos u omisiones que llevaron directamente a la muerte, y no existe entre
Aguirre Neiray Kirilovsky lallamada e invocada teoria del principio de confianza. Asi,
ladivision horizontal del trabajo se caracteriza porque no existe una relacion jerarquica
de subordinacién entre los diferentes miembros del equipo que tienen un nivel de
formacion similar y realizan la actividad conjuntamente.- - - - - - - - - - -

----- Agregan que Luzén Pefia admitié conceptualmente la posibilidad de participacion
imprudente pero sefidlé que ellaesimpune.- - - - - - - - == - === - - oo

----- 2.c.4) Finamente, los defensores citan jurisprudenciay sostienen que: “1. ... [sus
pupilos] en ningln momento tuvieron el dominio del hecho; 2. no existe una cadena o
nexo causal entre el hecho imputado y el resultado final; 3. los hechos imputados no
constituyen grave violacion a la lex artis, no constituyendo en consecuencia \'mala
praxis\” .- - -

----- 2.d) Escrito del doctor Roberto German Busamia en representacion de Nelson
Rubén Fernandez Santibanez:- - - -

----- 2.d.1) El doctor Busamia afirma en su recurso que se ha explicado con detenimiento
y acudiendo a pruebarelevante y provista por los peritos de la querella que su defendido
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----- En lo relativo alarelacion de causalidad, sostiene ///10.- que corresponde que se
haga lugar al agravio y se declare que no existe nexo de causalidad entre la conducta
endilgaday €l resultado fatal, en tanto el reproche carece detipicidad.- - - - - - ----- - -
----- 2.d.2) A continuacion, bajo el titulo “Inobservanciay erronea aplicacion de la ley
sustantiva. Relacionado a la interpretacion equivocada de la figura del art. 45 CP.
Autoria individual o paralela en delitos culposos’, el recurrente sefiala que el grave
defecto para establecer cursos causales reales y probados en cada imputado desemboca
en gue las atribuciones de autoria carecen absolutamente de sustento normativo y
vulneran la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re “Navarro
Rolando Luisy Otros &/ Homicidio Culposo” (N° 107).- - - --------

----- 2.d.3) En el acépite siguiente (“Inobservancia y errénea aplicacion de la ley
sustantiva. Relacionado a la no consideracion de las eximentes de responsabilidad por
error de diagndstico o tratamiento, y por aplicacion del principio de confianza. Arts. 45
y 34 CP. Omisiones de tratamiento de cuestiones esencial es oportunamente introducidas
y relevantes a la decision”), el defensor agrega que se omitié considerar las eximentes
de responsabilidad introducidas al alegar, esto es, la concurrencia de la figura del
posible error de tratamiento o diagnostico no grosero y la concurrencia del
desplazamiento de responsabilidad por la aplicacion del principio de confianza.- - - - - -
----- 2.d.4) En € subpunto encabezado como “Inobservancia de normas que el Cédigo
establece bajo pena de nulidad. Relacionada a la valoracion probatoria absurda.
Vulneracion ///11.- arts. 110, 369 y 375 del CPPyC, y 200 Constitucion Provincial.
Sentencia arbitraria’, se introduce la cuestion relativa al defecto de motivacion que
exhibe la sentencia en cuanto a la defectuosa determinacion de la relacion causal, la
defectuosa calificacion de autoria, y las omisiones al tratar las cuestiones esenciales
(principio de confianzay naturaleza del error excusable).- - - - - - - - ------

----- 2.d.5) Bajo €l titulo “Inobservancia y erronea aplicacion de la ley sustantiva.
Relacionado a la interpretacion del art. 20 CP. Alcance de la inhabilitacion especial.
Profesion de \'medico terapistal'. Relacion con la funcion desarrollada a momento del
hecho investigado”, el doctor Busamia sostiene que si |o cuestionado a los terapistas ha
sido carecer de laidoneidad para actuar en situaciones de emergencia en un servicio de
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terapiaintensiva, es de toda |6gica, contiene razon suficiente y proporcionalidad, que la
pena de inhabilitacion —por estas especiales circunstancias- se refiera al gercicio de la
especialidad de médico terapista, que es |o Unico paralo que alafecha esta habilitado
su defendido.- - - - - - - -

----- 3.- INTRODUCCION. HECHOS:- - - - = - == - = - - - - -

----- Para una mejor comprension de los argumentos que desarrollaré para resolver los
agravios de las partes, he de comenzar citando los hechos que no estan controvertidos.
Dijo el sentenciante: “La victima era un joven de dieciocho afos de edad, buen estado
de salud, los estudios prequirdrgicos asi lo indicaron. Iba a ser sometido a una cirugia
otol6gica (implante de drengje en T oido medio derecho) para paliar una otitis cronica
serosa. El paciente ///12.- fue catalogado por el anestesista como, ASA 1, es decir de
bajo de riesgo correspondiente a una persona no enferma. Se programo esta cirugia con
la suficiente antelacion, no habia urgencia. Se escogio el dia 7 de abril de 2004 en
vispera de la semana santa de ese afio. A la horaindicada por el Dr. Caldentey (11:00
hs.), en la sala de quiréfano \'A\' del Sanatorio Rio Negro, ingreso alli caminando F.
[N.] P., en 6ptimo estado de salud. No excelente, porque claro esta, ese problema en su
oido esperaba por una solucion médica. Comenzo el proceso de induccion anestésica el
Dr. Pablo Esteban Kirilovsky, y en cuestion de minutos, ese joven sano, fuertey lleno
de vida, entro en paro cardiaco, sufrié un primer edema de pulmén. Salié muy
maltrecho de ese trance. De quirofano paso a la Unidad de Terapia Intesiva con la
asistenciadel Dr. Andrade. El le dio ingreso en esa seccion del Sanatorio Rio Negro y
fijo el tratamiento a seguir para enfrentar el cuadro que presentaba F. [N.P.]. Alli en
menos de veinticuatro horas, y tras la intervencion sucesiva del nombrado Andrade y
los Dres. Fernandez Santibafiez y Aguirre Neira, llego el final para esta historia que no
debio ser” (fs. 1419/1420).- - - - - - - === - - - - - - -

----- 4.- CUESTIONESDEHECHO:- - - - - - - - - - - - - - - -

En el presente apartado analizaré los agravios que las partes expusieron contra la
fundamentacion de la existenciay la autoria de los hechos tipicos reprochados.- - - - - - -
----- A modo introductorio al tratamiento de |os distintos planteos, realizaré unarevision
integral de los hechos y de la prueba, donde resulta fundamental la pericial
médica,///13.- incluida |a producida por las partes. En cuanto a la responsabilidad
profesional (mala praxis tipificada en sentido objetivo y subjetivo como homicidio
culposo), sera analizada desde la doctrina tradicional argentina (Soler y Nufiez, quienes
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publicaron trabajos importantes sobre el tema), pasando por el finalismo y sus distintas
adaptaciones, especificamente la de Zaffaroni, hasta las concepciones objetivas (Cancio
Melia, Arce Aggeo, Jakobs, etc.), para demostrar que cualquiera sea la corriente que se
siga, a menos en esta causa los resultados a los que se arriba son los mismos: |a certeza
absoluta de culpabilidad. La descripcidn es necesaria atento ala utilizacion del lenguaje
juridico penal mixto que los distintos recurrentes utilizaron segin su parecer
dogmético.- - - - - - - - - - -

----- El orden que seguiré a continuacion solo responde a la intervencion cronologica
gue los imputados tuvieron sobre lasalud delavictima.- - - - - - - - - - - - --------

----- A) Andlisis del recurso de casacion de los doctores Eves Tejeday Gerardo Tejeda
en representacion de Pablo Esteban Kirilovsky (fs. 1496/1500):- - - - - - - - - - - - -

----- A.i) Segun el agravio, se advierte una absoluta falta de motivacién o
fundamentacion seria con relacion a la conducta asumida por el imputado,
absolutamente equivoca respecto de que “[e]s evidente que Kirilovsky a poco de
comenzar con lainduccion anestésica de lavictima, perdio € control de lasituacion. No
advirtio Kirilovsky que habia unafallaen €l sistema ventilatorio. Y esto ocurrio porque
no presto la debida atencidn sea al paciente o a instrumental mismo, y no se dio cuenta
delo quele estaba///14.- pasando a paciente y cuando lo hizo fue tarde. Concretamente
gue habia una disminucién en e suministro de oxigeno y un consecuente aumento de la
presion de didxido de carbono por falla en la ventilacion. Debe tenerse en cuenta que
esto sucedié mientras la victima estaba intubada con asistencia mecanica respiratoria.
Esto fue lo que provoco una acidosis respiratoria severa lo que a su vez genero el
arresto circulatorio, para pasar a un edema de agudo de pulmén. Puedo dar por
acreditado que esta falla en el sistema ventilatorio paso desapercibido por Kirilovsky
con las consecuencias antes indicadas. Prueba indiciaria que converge de manera
univoca a la hipotesis que sostiene que hubo falla en el ventilador, son los valores de
gases en sangre tomados en quiréfano y en Terapia Intensiva, |0s que en escaso margen
de tiempo, evidencian que el cambio de un respirador a otro en lo inmediato acusd una
variacion significativa. En este punto comparto la valoracion efectuada en la acusacion
por la parte Querellante en cuanto e examen de lahora 13:07 se lo pretendio suprimir, y
este es un andlisis que solicito el Dr. Andrade ni bien llegd el paciente a terapia. La
sucesion de los analisis muestran una severa acidosis respiratoria a las 12:06 hs con
hipoxemia, alas 12:12 hs (aln en quiréfano) acusa hipercapnia con PO2 casi normal y
continda la acidosis, mientras que en el de las 13:07 (apenas ingresado a UTI) los
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valores son casi hormales al igual que la PO2. Esto es indicador de una tipica falla
respiratoria debido a que no habia ventilacion eficiente...” (conf. fs. 1496y vta).- - - - -
----- La defensa agrega: “El gran error de los informes///15.- periciales obrantes en el
expediente es atribuir a la hipercapnia la causa del paro cardiaco. [...] La hipoxiay la
hipercapnia fueron las consecuencias del paro cardiaco subito y no sus causas. [...] En
ningun caso una hipercapnia de 78 mmHg implica una alteracion grave de la funcion
respiratoria’y un grave trastorno de la homeostasis organica que puede llevar a un paro
cardiaco[...]" - --------

----- Al respecto comienzo diciendo que, por definicion, el gjercicio médico en sentido
general constituye esencialmente una injerencia directa en el cuerpo y la psiquis del
paciente, cuando, previo consentimiento de este Ultimo —como requisito, salvo en casos
de excepcion-, el profesional y/o sus colaboradores desarrollan su actividad guiada por
fines curativos o preservativosdelasalud.- - - - - - - - - - -

----- Siguiendo esta l0gica, €l objetivo de la pesquisa pena consiste en determinar si el
resultado producido (muerte o lesiones) ha sido consecuencia de la accion investigaday
Si ésta se ha gjecutado o no con pericia, en forma prudente, diligente y en observancia
de los deberes a cargo. Para ello, entonces, es esencial conocer en qué debe consistir
concretamente este deber y forma de actuar. Si bien es cierto que dicha delimitacion
debera establecerse en el caso concreto en virtud de multiples factores, hay requisitos
generales que seran aplicables atodaslas situaciones.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
----- En cuanto a la legislacion genérica o especifica que regula el gercicio de cada
actividad meédica, también cobra relevancia, para los fines de la definicion de la accion
debida, el concepto de lex artis que se conforma con €l ///16.- conjunto de disposiciones
de orden médico, técnico y de aquellas costumbres no escritas que funcionan como
indicadores de la conducta médica.- - - ----------

----- “Es que €l limite tipico queda indefinido y ello remite ala vieja formula civilista
del buen padre de familia, que 'mutatis mutandis\' es el hombre previsor y prudente, €l
\'nomo normalis\' o el \'reasonable man\' anglosajon, o aun si se prefiere, el buen médico
conforme con los canones de su especialidad, que entiendo en el caso [no]
cumplimentados” (conf. Se. 69/08 STIRNSP, in re “GALABURRI") por parte de
ninguno de los cuatro médicosimputados.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - oo~

----- Por las circunstancias precedentemente mencionadas, la delimitacion de estas
reglasy la especificacion de cudl de ellas seria aplicable al caso estara a cargo de los
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peritos médicos, ya que no se exigira al juez —quien tampoco debe arrogarse esa
facultad- ser experto en medicina ni en cualquier otra actividad que no sea
exclusivamente el conocimiento de laley (Paula Inés Argemani, Responsabilidad penal
de los médicos, ed. Nova Tesis Editorial Juridica, Derecho meédico/6, dirigida por
Ghersi y Wingarten, 2007, pags. 24/28).- - - - - = - == === === o - - oo - - -

----- Siguiendo este orden de ideas en cuanto alos peritajes, “[I]os jueces tienen el deber
de dar un andlisis desde el conocimiento empirico y la experienciajudicial y ponderarlo
con las restantes pruebas. Las diferencias no pueden compararse como falsas
oposiciones para unos paralogismos, sino de juicios criticos con base en el
conocimiento cientifico que permita escoger o decidir desde ///17.- la ciencia. [...] En
sintesis, en vez de la falsa oposicion entre dictdmenes contrapuestos, debe hablarse de
complementariedad, sujecion a determinado método, evaluacion y resultado, de modo
gue pueda descartarse la mala ciencia o puedan tomarse los fundamentos que nos
acerquen a un juicio de certeza. Este trabgjo intelectual del juez no puede ser cumplido
por el perito, ni sustituido por presunciones. [...] El articulo 247 dltimo péarrafo del
Cadigo Procesal, en cuanto al dictamen y apreciacion de la prueba pericial, exige a juez
la valoracion de los peritgjes conforme con el principio de la libre conviccion, paralo
cual el legislador suministra al 6rgano judicial directivas flexibles, especificas para su
examen de atendibilidad. [...] Tales directivas son enunciadas en el articulo 477 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial, de aplicacion supletoria: \'La fuerza probatoria del
dictamen pericial sera estimada por el Juez teniendo en cuenta la competencia del
perito, los principios cientificos o técnicos en que se funda, la concordancia de su
aplicacion, con las reglas de la sana critica, las observaciones formuladas por los
consultores técnicos o letrados, conforme los articulos 473 y 474 y los demas elementos
de conviccion que la causa ofrezcal'. [...] Dichas pautas directrices, indicativas, son
aceptadas con uniformidad por la doctrina, como requisito para una adecuada
valoracion conforme las libres convicciones: \'En cualquier caso, Si se quiere tener una
adecuada valoracion con las libres convicciones o asimilar los principios de valoracion
alasreglas de la sana critica, el dictamen debe ser examinado teniendo en cuenta estas
pautas: a) por la///18.- representatividad y concordancia que corresponda en funcion del
petitorio y del interés del juicio, lo completo del dictamen... b) si hubiere mas de un
perito, por la concordancia o discordancia de sus posiciones y opiniones; c) por los
principios cientificos en que se funde y si éstos son determinantes y admitidos sin
exclusion (como, p. €., los de lafisica), o son variables y dependen de diversas teorias

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 11/107



£
N
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

(como son los de la psicologia); d) por el andlisis critico, lalogica de los razonamientos
y los fundamentos que aseguran aquellos principios con los requerimientos del caso
concreto, por medio de las operaciones realizadas; €) por la exposicion adecuada de los
antecedentes, de los fundamentos y de las conclusiones; f) por lajerarquia, antecedentes
y prestigio del perito, es decir por su competencia objetivamente admitida; g) por su
concordancia con el restante material probatorio, y h) por la comparacion con al
contraprueba que expongan los criticos como los consultores técnicos o |os letrados\'
(Enrique M. Falcon, \'Tratado de la pruebal’, 2, 89). [...] La temética en tratamiento
también ha sido materia de preocupacion en

el sistema judicial norteamericano, en la adopcion de criterios de valoracion de la
evidencia cientifica, que -es cierto- serian perfectamente congruentes con las anteriores
mencionadas. Asi, en el fallo \'Daubert vs. Merrell Dow Farmaceuticals\', del 28 de
junio de 1993, € Tribuna Supremo Norteamericano establecio una serie de normas ala
hora de examinar el testimonio de peritos médicos. En breve sintesis, ellas prevén
determinar: a) si se pueden verificar las opiniones, afirmaciones o conocimientos
cientificos; b) ///19.- si se ha publicado lateoria 0 técnica en unarevista de prestigio que
tenga un sistema de revision por pares (\'peer review\'); c) cua es latasa de errores, 0
efectos no deseados (conocida o potencial), y d) cual es el grado de aceptacion o
consenso sobre esa teoria o técnica en la comunidad cientifica. Por su parte, €l Tribunal
Supremo de Justicia de Texas agreg0 otras dos: €) en qué grado la técnica se basa en la
interpretacion subjetiva del experto, y f) qué aplicaciones y usos no judiciales se han
derivado de esta teoria (ver \'La medicina basada en la evidencia en el sistemajudicial
norteamericano\', en www.cfnavarra.es/ salud/anales, pags. 1/6, 05-07-05). El fallo
\'William Daubert, et ux., etc., et al., petitioners v. Merrel Dow Pharmaceuticals, inc.\',
Supreme Court of the United States, N° 92-102, puede consultarse en http:///
straylight.law.cornell.edu, pags. 1/13.- [...] Ocurre que la peritacion es el medio
empleado para transmitir y aportar al proceso nociones técnicas y objetos de prueba
para cuya determinacion se requieren conocimientos especiales y capacidad técnica
(Florian, \'De las pruebas penales\', T. Il, pags. 351/353), y tal transmision y aporte
necesita de un encadenamiento de probabilidades racionales que, por lo tanto, se
someten al andlisis del juzgador, quien debe determinar su idoneidad interna. [...] Tal
idoneidad interna (o su falta) no puede ser la conclusion de la sola mencion acercade la
importante experiencia profesional de todos |os peritos, cuando ésta no se corrobora con
las constancias de la causa, ni del descarte de una de las técnicas utilizadas, si el
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desmerecimiento -sin mas- proviene de su no admision ///20.- por parte de los otros
peritos. Tampoco conforma una valoracion racional la pasion o conviccion con la que
estos se expresaron en debate, o el convencimiento acerca de su honestidad, ya que
dichas pautas no permiten algjar laimpericia. [...] En fin, no se trata de la honestidad de
los peritos, sino de la calidad de la prueba. Hay buena'y mala cienciay el juez esta
obligado a distinguirlas. En esta inteligencia, 10s magistrados poseen las mas amplias
facultades de decision respecto del dictamen formulado por |os peritos, ya que, aun
siendo un profano en la temética especifica a evaluar, siguiendo las reglas de la sana
critica podra apartarse de él, en todo o en parte, demandar ampliaciones e informes
periciales y ordenar la realizacion de otros nuevos (Norberto Montanelli,
\'Responsabilidad criminal médica\', Ed. Garcia Alonso, 2005, pag. 328).- [...] La
responsabilidad de los jueces en la seleccidn de la evidencia cientifica, incluso, \'... ya
no es resolver conforme a los principios de la norma, de la ley, de la regla de
experienciaen lalogica, de lafilosofiay de la evidencia, sino de filtrar la evidencia, o
sea, esto si condice con nuestra formacion europeista. En ultima instancia, somos
nosotros, |os jueces, 10s que escogemos las pruebas, |os que les asignamos un valor
determinado, 10s que | as proyectamos en el tiempo, los que les damos sentido y razén de
ser en funcion de lo debatido en el proceso o 1o alegado por las partes\' (conclusion a mi
cargo en el coloquio \'Los juecesy la evidencia cientifical', San Carlos de Bariloche, 18
y 19 de abril de 2005)” (Se. 101/05 STIRNSP, en autos “ SANDOVAL").- - - - - - - - - -
------ //121.-- Sentado |o anterior, destaco que afs. 48/66 obra el informe del Médico
Forense doctor Ismael Hamdan, que practico la autopsia de la victima, quien luego del
“examen externo individual”, “ examen cadavérico”, “examen traumatol0gico” (cabeza,
cara, cuello, térax —pulmones, corazén, cavidades, etc.-), “abdomen” y “pelvis’,
desarrolla sus “ consideraciones médicolegales’ y “conclusiones’, en las que sostiene
gue “... surge que la muerte de F.N.P., tiene como causa probable un cuadro de
congestion y edema pulmonar sobreagudo. Para determinar la causay las circunstancias
gue llevaron a deceso, se hace necesario contar con los antecedentes personales, de la
historiaclinicay larealizacion de los estudios toxicoldgicos... e histopatol 6gicos de los
materiales bioldgicos extraidos del cadaver ...” .- - - --------

----- A fs. 172/183 se glosa el informe del laboratorio de toxicologiay quimicalega que
tuvo “por objeto determinar en el material remitido la presencia de sustancias toxicas 'y
medicamentos solicitados” .- - - - - - - - ---------

----- A fs. 188/190 se agrega el informe del |aboratorio de Histo y Citopatologia General
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a cual se solicito un estudio histopatoldgico de visceras. Alli consta la “metodologia
utilizada’, el “examen macroscopico” (“Laformadel corazon se encuentra dentro delos
pardametros normales. El pericardio visceral no muestra alteraciones... Con respecto al
corazon derecho... Las valvulas tricuspide y pulmonar no presentan alteraciones
macrosopicas... Al abrir cavidades izquierdas... la valvula mitral como la adrtica son de
aspecto normal... La arteria aorta es de aspecto normal en ///22.- todo el trayecto
remitido...”), el “examen microscopico” (“En todos los cortes de corazon estudiados se
observan fibras miocérdicas de aspecto microscopico normal, sin signos de lesiéon
celular, como asi tampoco fibras hipertréficas. El intersticio no revela signos de
actividad inflamatoria aguda ni cronica, mas alla de algun ocasional infiltrado
linfocitario alrededor de algunos vasos pequefios, sin significacion fisiopatoldgica...”), y
el “comentario”, en el cual dice: “Consideramos a edemay hemorragia pulmonares
como la causa directa del fallecimiento. No existen pardmetros histopatol 6gicos para
determinar cuales fueron las causales de dicho severo cuadro pulmonar...” .- -

----- A fs. 222/249 se observa el dictamen pericial médico legal realizado en forma
conjunta entre el Médico Forense doctor Ismael Hamdan y el médico perito de parte
doctor Delfin Francisco Delgado. En él se desarrollan capitulos sobre |os antecedentes
de autos de interés médico legal (con cuadros sobre “signos vitales”, “balance hidrico
en terapia intensiva’, “medicacion recibida’, “determinaciones bioquimicas’), el
informe del peritgje toxicologico, €l informe de la autopsia médico-legal, la anatomia
patologica (peritaje histopatoldgico) y el examen microscépico (informe de
histopatologia). Luego se exponen las “consideraciones médicolegales™: “... Riesgo: es,
la posibilidad de que un hecho ocurra, es similar a probabilidad. Uno de los riesgos mas
graves en Anestesia es el Paro Cardiaco y/o respiratorio y la muerte durante el
procedimiento. El riesgo anestésico se evalla por la Clasificacion del estado fisico
prequirargico de la Asociacion Norteamericana de///23.- Anestesidlogos (ASA) que se
usa en Argentinay gran parte del mundo. [...] Clasificacion de la ASA. Esta es una
clasificacion del estado general del paciente, antes de iniciar un procedimiento, de cara
alaanestesiay riesgos operatorios. Clase |: no hay alteraciones organicas, fisiologicas,
bioquimicas o psiquiétricas. El proceso patoldgico para el cual se va a practicar la
cirugia se encuentra localizado y no ocasiona alteraciones sistémicas. [...] F.N.P. fue
clasificado como ASA 1. [... R]ealizamos una estimacion sobre el nimero de Paros
Cardiacos en anestesia en dicha Institucion [-Sanatorio Rio Negro- ...] Si algo estaclaro,
esgue el PCR en Anestesia, es unacircunstanciarara; y excepcional con ASA 1 oll. Es
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importante recordar las recomendaciones dadas por el Dr. Vazquez Ferreira en el 29°
Congreso Argentino de Anestesiologia de Rosario, Argentina (2000) [...] Laexperiencia
indica que las complicaciones anestésicas que mas se repiten y dan lugar a juicios por
mala praxis son: ventilacion inadecuada [...] El incidente inicial, que disparay genera
una serie nueva de eventos concatenados, es el Paro Cardiorrespiratorio, luego de
induccion anestésica en Quirofano. Posteriormente sobreviene Edemay Hemorragia
Pulmonar, y la persona tiene Choque Cardiogénico. [...] Gases en sangre arterial F. N[.]
P. [...] En medicinala disminucién de valores de PO2 es conocida como HIPOXEMIA,
el aumento de PCO2 como HIPERCAPNIA y el descenso del PH como ACIDOSIS
(esta ultima puede ser Metabdlica o lenta y Respiratoria 0 rapida). Todas estas
situaciones, son consecuencias de otras, pero a su vez por si mismas tienen ///24.-
capacidad de dafar severamente al organismo. Habitualmente los gases en sangre se
miden en sangre Arterial, pero en caso de insuficiencia circulatoria, la PCO2 se mide
mejor en sangre Venosa, ya que en sangre arterial suele ser mas bajay no representalo
gue esta ocurriendo, realmente en el organismo [cita bibliografica N° 61]. La
disminucion o ausencia del aporte de Oxigeno alas células, el aumento delaPCO2y la
Acidosis provocan dafios inmediatos y tardios, de leves a severos, todo depende del
tiempo que dure lainjuria [citas bibliograficas N° 89, 91, 92, 93]. De acuerdo alafoja
de anestesia el PCR dur6 5 minutos (11,45-11,50) 16 minutos luego (12,06 hs) tiene
Acidosis Respiratoria Severa, con Hipoxemia; si la ventilacion pulmonar en el PCR es
normal la PCO2 debe estar normal o baja, no alta[citas bibliogréficas N° 60 a 63]. A las
12,12 (aln en quir6fano) o sea 6 minutos después, tiene Hipercapnia con PO2 casi
normal y continda en Acidosis; el Diéxido de Carbono (CO2) difunde 20 veces mas
rapido

gue el Oxigeno (O2) en aire 0 en liquido, por lo tanto, debia normalizarse mucho antes
gue la PO2; es indudable que en Quirofano, existia un factor que provocaba
Hipercapnia, podria deberse, afalaen laeliminacion, de CO2 en el circuito respiratorio
[citas bibliograficas N° 32, 95]. A las 13,07 luego del ingreso a UTI la PCO2 llegaba a
valores practicamente normales, a igual que la PO2. Hay razonable certeza médico
legal, para establecer, que durante la Anestesia de FNP, se produjo un defecto
Ventilatorio sin Hipoxemia que generd Acidosis Respiratoria severa, la cual a su vez,
provocO paro cardiorrespiratorio de duracion///25.- desconocida, y a posteriori
aturdimiento cardiaco méas conocido por su nombre en Inglés de \'Stunning Heart\'
(Corazon atontado o aturdido) [citas bibliograficas N° 42 a 59]. Luego del PCR tiene
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Edema Agudo de Pulmon (EAP) y es derivado a Terapia Intensiva. Este cuadro clinico:
Insuficiencia Ventricular 1zquierda por Corazon Aturdido post PCR, empeoré en UTI,
debido a hidratacion generosa [citas bibliograficas N° 64, 69 ...] y retiro temprano de la
ARM [-asistencia respiratoria mecanica-] que generaron nuevo EAP y reinstalacion de

----- A fs. 611/614 los peritos de parte doctores Miguel A. Delgado y Sandra Sonia
Costantini realizaron una ampliacion sobre el peritaje realizado en el Cuerpo Médico
Forense de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y dijeron: “El Anetesiélogo
detecta el problema con los resultados de |os gases en sangre de las 12,06 hs., ya que
cambia drésticamente los parametros ventilatorios (cambia el Volumen Corriente un
50% disminuyendo de 600 c.c. a 400 c.c. y la Frecuencia del Respirador un 100%
pasando de 12 a 24 por minuto). Dicho cambio sélo logra en 6 minutos (nuevos gases a
las 12,12 hs.) normalizar €l nivel de Oxigeno, pero apenas un modesto cambio en el
nivel de Anhidrido Carbonico. Esto abona ain mas la demostracion que la etiologia
inicial del problema radica en el Equipo de Ventilacion y Anestesia, dado que un
paciente sano como el difunto P., dichos cambios deberian haber corregido la
anormalidad en forma completa, dado que el Anhidrido Carbonico es 20 veces mas
difusible que el Oxigeno. [...] El defecto ventilatorio y por ende la acidosis respiratoria
se corrigen al pasar el ///26.- paciente a Terapia Intensiva, con el solo hecho de
desconectar al paciente del sistema ventilatorio que se estaba usando en quiréfano y
cambiar €l respirador a que estaba en uso en UTI. [...] Conclusiones finales generales
[...] Fallaventilatoria aguda, seguida de acidosis respiratoria aguda sostenida, seguida
de arresto circulatorio, seguido de shock post-reanimacion, edema agudo de pulmon y
sindrome de respuesta inflamatoria sistémica’ .-

----- A fs. 616/620 (ratificado a fs. 939/940) informan “en Junta Médica los Peritos
Oficiales del Cuerpo Médico Forense de la Corte Suprema de la Nacion Dres. Maria
Alejandra Preibisch, Dr. Felipe Bruno y Dr. Héctor Papagni, el Perito Oficial del
Cuerpo Médico Forense de la IV Circunscripcion Judicial Dr. Fernando Allemandi,
junto con los peritos de parte propuestos Dres. Miguel Angel Delgado, Dra. Sandra
Sonia Costantini y el Dr. Beute Carlos Alberto Gustavo. [...] Consideraciones médico
legales|...] A las 11:45 hs. se describe paro cardiaco [...] Se deja constancia que si bien
la recuperacion del paro cardiaco durd 5 minutos aproximadamente no se desconecto la
asistencia respiratoria mecanica para ventilar al paciente con ambu o codo bolsa (segin
protocolo ACLS). La primera gasometria consta alas 12:06 hs. 0 sea post paro cardiaco
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interpretandose la misma como una acidosis respiratoria para luego convertirse en una
acidosis mixta con hora 12:12. [...] Se deja constancia que no hubo seguimiento de
gases hastalas 15:20 hs. [...] Conclusiones|...] existio un paro cardiaco

sin descripcion del mismo en cuanto a su tipo (si fue en asistolia, fibrilacion ventricular
o0 actividad eléctrica sin pulso). ///27.- [...] Del andlisis de las circunstancias en torno a
paro cardiaco encontramos restrospectivamente una acidosis respiratoria, no pudiéndose
determinar cuando comenzo la misma, ya que no se cuenta en el parte anestésico datos
de capnografia. El tratamiento de la acidosis respiratoria ain cambiando |os parametros
respiratorios fueron insuficientes’ .- - - - - - - - - - - - - - == - oo --

----- A fs. 1421/1422 el a quo argumentd que el Médico Forense doctor Ismael Hamdan
“explico en la audiencia que \'Hay dos circunstancias. Una es en el periodo anestésico,
el paro cardiorespiratorio surge de un aumento de la concentracion de dioxido de
carbono en sangre. Esta hipercapmia trae aparejado la acidosis respiratoria. Ademas el
dioxido de carbono trae trastornos: vasoparalisis periférica, la acidosis respiratoria
interfiere en el metabolismo celular. Una acidosis marcada produce una injuria. [...]\".
En consonancia con lo dictaminado y declarado por €l Dr. Ismael Hamdan, los peritos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ratificaron en el debate el informe de fojas
616, y concluyeron que daban validez al dictamen médico legal de nuestro Médico
Forense. Cabe si aclarar que el Unico que resté credibilidad a esta posicion fue e perito
de parte ofrecido por Kirilovsky, el Dr. Beute quien pese a firmar el informe
conjuntamente con |os peritos oficiales, en la audiencia de debate desarroll6 de manera
sorpresiva una hipétesis de muerte subita que a mi criterio y en base a los informes
valorados llegaapecar deabsurdo...” - - - - - - - - - - - - - oo - oo

----- El sentenciante continta argumentando (ver fs. 1422) ///28.- sobre este ultimo
extremo (muerte subita), que sera tratado infra en el apartado A.iv), en virtud de que
agui el recurrente plantea como agravio que habria existido un “paro cardiaco subito”,
hipétesis que carece de sustento factico- cientifico aplicable al caso, nunca se mencioné
en el expediente y ningun perito siquieralarefirio.- - - - - - -

----- Los peritgjes y testimonios de los peritos ya referidos fueron ponderados por €l
sentenciante, y éste advierte que son concordantes y complementarios entre si y con
respecto al material probatorio restante, a |o que agrega que también exponen un
conocimiento, un método, una evaluacion y un resultado cientifico que permiten decidir
desde la ciencia. El juez resalta que tales pruebas corresponden a Médicos Forenses del
Poder Judicial de laprovinciade Rio Negroy delaNacion y a peritos de parte, en cuyo
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marco descarta fundadamente la hipétesis de muerte subita que el perito de parte doctor
Beaute planteé en la audiencia de debate. Los peritos médicos expusieron los
razonamientos y los fundamentos que aseguran |os principios con los requerimientos del
caso concreto por medio de las operaciones realizadas; asimismo, realizaron la
exposicion adecuada de los antecedentes, de los fundamentos y de las conclusiones.
Asimismo, la jerarquiay la competencia objetiva de los peritos médicos no ha sido
cuestionada.- - -

----- Entonces, quien quiera escapar alas reglas de la normalidad debe probar una causa
exculpatoria o justificatoria, |0 que no se observa en este caso en virtud de la precedente
ponderacion y las circunstancias mencionadas en el considerando 3, sumadas a que era
unal//29.- operacion sin riesgo medico previsible (buen estado de salud del pacientey la
sencilla operacion menor programada con un especialista de oido) para la cual se
contaba con & consentimiento informado.- - - - - - - - - -

----- En sintesis, |0s jueces escogieron las pruebas y les asignaron un valor determinado,
dandoles sentido y razon de ser en funcion de lo debatido en el proceso y o alegado por
las partes (vid fs. 1423/1425), mientras que el argumento recursivo solo se sustenta en
afirmaciones de la parte que—ademas de no haber sido expuestas oportunamente-
carecen de idoneidad interna, se oponen al resto de la prueba y no exponen un
conocimiento, un método, una evaluacion y un resultado cientifico que permitan decidir
desde laciencia.-

----- Todo lo anterior permite concluir de forma certera que el agravio carece de eficacia
recursiva.----------

----- A.ii) En otro de los agravios, la parte sefiala: “Continta el sentenciante diciendo:....
\'Si Kirilovsky afirma que tenia a su vista'y alcance el capnografo, y doy por cierta su
version, puedo inferir entonces o que no efectud el control cuando debia hacerlo y esto
Ilevé a que no pudiera evitar la hipercapnia, o en su defecto, el aparato directamente no
funcionaba o |o hacia de manera por demas defectuosay llevo aigual resultado...\”, alo
gue agrega gue “[r]esulta a todas luces una apreciacion arbitraria que no se condice con
las pruebas obrantes en la causa ya que la presencia del oxicapnografo en quiréfano
gueda demostrada por las declaraciones testimoniales... Su existencia y buen
funcionamiento también quedan demostradas por las facturas de compra del aparato y
por el parte anestésico de la ultima ///30.- cirugia inmediatamente anterior... El
oxicapnografo fue dafiado por el edema pulmonar que sufrio el paciente como
consecuenciadel paro cardiaco...” (fs. 1498y vta.).- - - -
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----- Establecido en el apartado anterior (A.i) que la hipercapnia fue la causa del paro
cardiaco, queda en evidencia lainsuficiencia argumental del agravio en virtud de que €l
a quo establecié que dicha hipercapnia solo pudo ser posible porque el imputado no
efectud el debido y oportuno control (con o sin oxicapnografo), con lo cual, aun en la
hipotesis de buen funcionamiento del aparato, el fundamento del sentenciante queda
inalterado.- - - - - - - -

----- “Es negligente la persona indolente y desaprensiva que obra con desidia y
despreocupacion, y que por esa razdn no ha previsto debiendo hacerlo, las
consecuencias de su conducta’ (conf. Laje Anayay Gavier, Notas al Codigo Penal
argentino. Parte Especial, T° 11, 1995, pag. 42).- - - - - -

----- Ademés, el fundamento del a quo también se sustenta en |os argumentos que a
continuacion se transcriben como referidos a otro agravio (conforme lo fracciono el
recurrente).- - - - - - - - - - --------------

----- A.iii) En el siguiente cuestionamiento, la parte recurrente cita el fragmento del fallo
donde dice: “Tan es asi que ni siquiera pudo diagnosticar qué tipo de paro cardiaco
habia sufrido el paciente. Esto surge de la foja anestésica como asi |0 demuestra
también el ingreso posterior de la victima en Terapia Intensiva, quedd plasmado en la
historia clinica'y fue reconocido a su vez por el Dr. Joaquin Andrade. Ese no saber
desde su posicion como meédico anestesista, también le es reprochable penal mente
porgque de ///31.- haber estado atento al visor que monitorea el corazédn, hubiera
conocido qué tipo de arresto circulatorio estaba sufriendo F. [N.] P. Asi lo explicaron
los peritos de la Corte Suprema de Justicia en la audiencia de debate. Esto les [lamé la
atencion yaque si el paciente estaba monitoreado se hubiera apreciado qué tipo de paro
cardiaco se estaba presentando en ese momento. Esto es relevante ya que consignar €l
tipo de paro cardiaco es basico parainiciar un protocolo u otro” (fs. 1425y 1498 vta.).-
----- La defensa luego afirma que “la determinacion de la clase de paro cardiaco que
padecio la victima en quiréfano, su simple conocimiento carece de importancia préactica
ya que como es de notoriedad el protocolo empleado por el Dr. Kirilovsky en la
emergencia logro salvar al paciente sin interesar la homenclatura que exige el
sentenciante...” (fs. 1498 vta.).- - - - - - - - - - - - - - oo oo oo

----- Es cierto que la victima fue reanimada luego del paro que sufrio en el quiréfano;
sin embargo, no puede carecer de importancia practica la determinacion de la clase de
paro cardiaco que “es el punto de partida en la secuencia cronologica, el que marco el
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impulso hacia el resultado final muerte. A esa accion o conducta, movimiento -para
graficarlo de un modo- de manera individual y paralela, aportaron a curso causal
Andrade, Fernandez Santibaries y Aguirre Neira, entendiendo que todos ellos fueron los
cocausantes de lamuerte” (fs. 1423).-- - - - -------

----- Ello se corrobora, ademas, con las circunstancias que se sucedieron alas maniobras
dereanimacion (vid fs. ///32.- 1423/1426).- - - - - - === == - - === - - - -

----- A.iv) Segun el siguiente agravio desarrollado, el sentenciante pone de resalto su
parcialidad a desmerecer la opinién del Unico perito de parte, doctor Beute, quien en
forma normal —y no de manera sorpresiva- planted la hipétesis de muerte subita,
hipétesis que el juez —o docto en la materia- consideré como absurda.- - - ----- - - -
----- En primer lugar, es oportuno decir que en el Auto Interlocutorio N° 463/05 del
Juzgado de Instruccion N° 21 dictado en los autos “ Incidente de recusacion respecto del
perito Alberto Gustavo Beute...” se sostuvo: “El perito propuesto —Dr. Beute-, es cierto
gue resulta ser Jefe de Anestesiologia del Sanatorio Rio Negro SA -conforme
constancia de inspeccion ocular realizada en el lugar por el Tribunal, ver fs. 4/7- e
integrante de tal sociedad—conforme informe de fs. 15/18-, sin perjuicio de €llo, al
mismo no le comprenden las prescripciones del art. 47 del C.P.P. [...] Asi, los peritos de
parte —propuestos a su costa- seguramente se encontraran compenetrados con el punto
devistade lamisma, y por ello plantearan en €l acto pericia —contradictorio- oposicion,
discutiran determinados métodos de examenes, evaluaciones y/o resultados, que
conllevan a la exigencia en el rigor cientifico y consecuentemente al beneficio
innegable parala calidad técnica de sus conclusiones. Las que

seran evaluadas por el Juez de acuerdo al principio de lalibre conviccion”.- - - -

----- En sentido concordante, |a supra referida Junta de Peritos asentd: “ Queremos
sefialar que el Dr. Beute Carlos Alberto Gustavo perito de parte propuesto por €l Dr.
Pablo ///33.- Esteban Kirilovsky, de acuerdo a lo que surge de autos es €l jefe de
anestesiologia del servicio donde ocurrieron los hechos investigados asi como parte
accionista del Sanatorio donde fallecio F. [N.] P. con lo cual a nuestro entender es parte
interesadaen lacausa’ (fs. 939/940).- - - - - - - - == - == - - - - - - -

----- Sumo a ello que ningun perito —durante el curso del proceso- menciond la
posibilidad —ni siquiera remota- de la hipotesis de muerte subita de la victima, ni
siquiera el mismo doctor Beute al realizar el informe conjunto con los peritos de la
Corte Supremade Justiciade laNacion.- - - -

----- Ademés, el juzgador manifesto que el doctor Beute “en la audiencia de debate
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desarroll6 de manera sorpresiva una hipétesis de muerte stbita que a mi criterioy en
base a los informes valorados |lega a pecar de absurdo. Ello a extremo de sostener que
lavictimavivié casi 24 horas mas porque sufrio un cuadro de muerte stibita, justo en el
quirofano y en medio del proceso de induccion anestésicainiciado por Kirilovsky. Los
argumentos que rebaten este dislate, entre otros fueron también expuestos por €l Dr.
Ismael Hamdan quien a la pregunta \'¢Qué entiende por muerte subita' Dijo: \'Es la
muerte que sobreviene en una persona, aparentemente sana, sin conocer patologia
anterior. Aca hay una patologia conocida. Si no es muerte rapida, que no encuadraria.
Subita es cuando sorprende. La muerte subita se produce en una persona (lactante-
adulto) es la muerte que sorprende en un aparente estado de salud sin conocer s existia
una patologia previa. Ausencia de trastornos histopatol 6gicos, anatomopatol 6gicos. En
la autopsia el corazon tenia un peso ///34.- adecuado al peso corporal, era un corazon
normal. Luego el estudio histopatoldgico lo corrobora. Los hallazgos son propios de las
asfixias. Petequias. Edema. El edema pulmonar es una asfixia patologica, no
mecanica...\". También el informe del perito de parte Dr. Francisco Delgado en su
extensa exposicion en el debate descartaron de plano la posibilidad de que hubiera
existido una muerte subita, y en sentido igual de descarte o hizo la otra perito de parte,
laDra. Costantini al explicar de un modo grafico que si bien la muerte puede sobrevenir
de manera sorpresiva, existen prodomos que previamente anunciarian ese desenlace, y
en e presente caso de haber sido asi hubiera sido advertido en |os monitores respectivos
del quiréfano” (fs. 1422).- - - - - === - - - o e oo oo

----- De tal forma, la alegacion del perito de parte ha quedado desconectada y
descalificada por € resto de la prueba, a igual que las genéricas afirmaciones recursivas
defs. 1499y vta, con lo cua € agravio esineficaz.- - -

------ B) Andlisis del recurso de casacion del doctor José Ignacio Gerez en
representacion de Joaquin Victor Andrade (fs. 1455/1485):- - - - - - - - = - = - - - - - - - - -

----- L a defensa sostiene que se “le reprocha—arbitrariamente- haber comenzado con una
bateria de medidas y medicamentos sin contar con un diagnéstico preciso; haber
suministrado corticoides contraindicado para un paciente con edema agudo de pulmon;
haber expandido generosamente con liquidos al paciente; haber participado en el
proceso de extubacion del paciente, cuando la indicacion no era la adecuada; y haber
determinado como seria el tratamiento a ///35.- seguir desde el ingreso del paciente a
Terapia, eleccion de medios que fue equivocada’ (sic, fs. 1466).- - -
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----- B.i) Con relacion a la expansion generosa de liquidos reprochada a Andrade, su
defensa se agravia en tanto el sentenciante tuvo por acreditado “... el grave error en que
incurriera como fue el haber dispuesto una \'expansion generosal' (tal como surge de la
hoja de enfermeria en la que se asienta que se pasa 3.000 cm3 entre las 12:15 y las
16:00 hs) lo que juntamente con la extubacion realizada con un paciente
hemodinamicamente inestable resulté precoz (véase a respecto dictamen pericial de
fojas 618)”. Cuestiona tales afirmaciones sefialando que, si uno repara en las
constancias documentales incorporadas al debate (conf. planilla de enfermeria), se
podra observar que el doctor Andrade, durante el tiempo que estuvo a cargo del paciente
P. (12:45 a 14:00 hs.) no lerealizo “ expansion generosa de liquidos” (fs. 1466).- - - - - -
----- Las critica precedente es absolutamente insuficiente para controvertir la
fundamentacion del a quo: “Andrade a ser indagado nego [...] Se excusa diciendo que
su turno habia terminado alas 14:00 hs., pretendiendo trasladar la carga de la atencion
de la victima a quien le seguia en el turno, el Dr. Fernandez Santibariez. A ello debo
decir que Andrade no era uno mas en el grupo de médicos de lo que debio ser el equipo
de Terapia Intensiva del Sanatorio Rio Negro. Se ha probado que [...] tenia ascendencia
sobre el resto del plantel (véase informe de fojas 1235/6, |o declarado por Ayalay el
mismo Fernandez Santibafiez). Esto es clave y explica que a pesar de que Andrade
sostenga que ///36.- su turno finalizé alas 14:00 hs,, larealidad indica que se quedo en
€l sanatorio hasta pasadas las 17:00 hs. y esto guarda relacion con la atencion y cuadro
grave que presentaba F. [N.] P. El imputado Andrade determindé como seria el
tratamiento a seguir desde el ingreso del paciente a Terapia, y la eleccion de medios fue
laequivocada” (fs. 1428).-----------------

----- La defensa agrega luego que resulta arbitrario endilgarle a Andrade esta cuestion
cuando es el propio Fernandez Santibafiez quien al momento de declarar ante el
Tribunal reconocio y aseverd haber sido € el que le administro a paciente P. liquidos
fuera de plan a partir de las 14:00 hs. en adelante y que lo realizo hasta las 16 hs. (fs.

declarado por el imputado Fernandez Santibariez: “... el dia 07/04/04 yo trabajaba en €l
servicio de terapia intensiva, a las 14 hs. ingreso a la sala de médicos. [...] El Dr.
Andrade me comenta sus pacientes. [...] Me comento que F. [N.P. ...] Dentro de las
posibilidades de shock, manejdbamos [...] Se ingresd volumen, liquido por vena|[...] Ya
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llevaba una horay media[...] Me coment6 que estaba preocupado del pacientey que lo
mantuviera al tanto. Todo esto desde que llegué al servicio. Habra pasado una hora
aproximadamente. Me dedico a evaluar a cada paciente. El primer box esel 11 [el dela
victima], asi que me acerco a la chapa, donde estan los controles médicos y de
enfermeria, no habia nada. Me acerco al paciente [...] Reviso los controles de enfermeria
[...] Sigo ///37.- revisando los demés pacientes. [...] Cuando termino de ver a los
pacientes [v]uelvo a constatar [...] Al cabo de esto me acerco ala sala de médicos, le
digo a Dr. Andrade|...] Luego & Dr. Andrade me dice que le coloquemos el tuboen T.
[...] Esto entrelas 15y las 16 hs.”. Ante la pregunta acerca de si en su turno habia
indicado la administracion de liquidos, el declarante sostuvo: “Si, indiqué solucion
fisioldgica, con un goteo maés rapido de lo habitual. Lo hice en dos oportunidades. [...]
Antes de la extubacion”. También se lo interrogo respecto del procedimiento del tubo
en T, y el doctor Fernandez Santibafiez explico: “ Se tiene en cuenta si se puede iniciar
el tratamiento. Ver si el paciente se mantiene lUcido. Tuvimos en cuenta que estaba
lGicido, que entendiera las maniobras que ibamos a hacer. [...] Se desconecta el
respirador y se coloca en el mismo tubo oxigeno puro. [...] o dgjamos 45 minutos
aprox. [...] Cumplido el tiempo, el Dr. Andrade me comunica que |o va a extubar. Lo
hace él primeroy yo lo confirmo. [Eso fue alas] 5 de latarde aproximadamente. [...] No
se pasd mas liquido a partir de las 16 hs., queda con el plan de hidratacion. En ese
momento no |levaba un control estricto. No se indica ningun aporte liquido fuera del
plan de hidratacion”. Finalmente, cuando se le piden aclaraciones respecto de quién
habia estipulado €l plan de hidratacion, responde que habia sido “[€]l médico anterior” .-
----- De tal forma, queda desvirtuado lo afirmado por la defensa, en virtud de que el
imputado Fernandez Santibafiez afirmé que su consorte de causa Andrade fue quien
estipul 6 ///38.- € plan de hidratacion, en funcion del cual indico en dos oportunidades la
administracion de liquidos y con ello continud aquella hidratacion estipulada. Ademés,
Fernandez Santibanez sostuvo que llegd a Terapia Intensiva alas 14:00 horas 'y que €l
comentario del doctor Andrade sobre los pacientes duré aproximadamente una hora;
luego realizd un control en el box 11y “no habia nada’; el doctor Andrade comunico
gue iba a extubar al paciente, paralo cual realizaron un control previo, le dejaron el
tubo de oxigeno en T durante 45 minutos y luego lo extubaron aproximadamente a las
17:00 horas.- - - - -----------------

----- Por dltimo, sobre la expansion generosa de liquidos reprochada, agrego que los

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 23/107



£
N
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

peritos han sostenido: “Luego del PCR [-Paro Cardio Respiratorio-], tiene Edema
Agudo de Pulmon (EAP) y es derivado a Terapia Intensiva. Este cuadro clinico:
Insuficiencia Ventricular 1zquierda por Corazon Aturdido post PCR, empeoré en UTI,
debido a hidratacion generosa [citas bibliogréficas n° 64, 69...] y retiro temprano de la
ARM [Asistencia Respiratoria Mecanica] que generaron nuevo EAP y reinstalacion de
ARM” (fs. 235 del dictamen médico-legal realizado en forma conjunta entre e Médico
Forense y perito de parte); “... el catéter venoso central se uso solo para \'hidratacion
generosal' y no para medir Presion Venosa Central que hubiera sido un indicador
grosero, pero til para no efectuar sobrehidratacion” (fs. 613, de los peritos de parte
doctores Miguel A. Delgado y Sandra Sonia Costantini; la cita es sin perjuicio de la
medicion por catéter colocado antes de las 13:08 horas por la doctora Marisa Silvina
Ayala en virtud del volumen ///39.- significativamente creciente de hidratacion a partir
de dicha hora, conf. fs. 38 —planilla de enfermeria-, 1231/1232 —Riffo-, 1232 -Ayala-,
1275/1276 —Delfin Francisco Delgado-, 1347 —Fernandez Santibafiez-). Ademas, se
establecio: “... un paciente con edema agudo de pulmon al que se le realizd \'expansion
generosal' (en hoja de enfermeria dice que se pasa 3.000 cm3 entre las 12:15 y las 16)
sin consignarse en la historia clinica control de presion venosa central” (fs. 618, de la
JuntaMédicade Peritos).- - - - - - - - - - - - - - oo i oo

----- Finalmente, destaco que el imputado Fernandez Santibéfiez -previa pregunta acerca
de si, de haber sabido que el paciente tenia un edema agudo de pulmaon, le habria pasado
liquido- sostuvo en la audiencia de debate: “No sé si la cantidad, pero si hubiera pasado
liguido porque es parte del tratamiento del shock” (fs. 1354), lo que cobra relevancia
respecto del imputado Andrade, quien si sabia que tenia “edema pulmonar agudo” al
momento de ingresar a Terapia Intensiva (véanse fs. 1288y 1293).- - - - - - - - -

----- B.ii) También se plantea como agravio lafalta de certeza de que el doctor Andrade
haya participado en la decision de extubar al paciente pues, en primer lugar, por una
cuestion de turnos, no se encontraba a cargo del paciente, en tanto el turno del doctor
Santibéanez era de 14 a 20 horas, por lo que él era el responsable. La defensa también
plantea que la enfermera Marcela Asad asegur6 que el doctor Andrade no se encontraba
presente al momento de ser extubado, y agrega que es arbitrario sostener la
“ascendencia que le atribuye al Dr. Andrade sobre el resto ///40.- del plantel (de
medicos)” por ser el coordinador administrativo de la Unidad de Terapia Intensiva—no
era jefe- y tener “una sblida preparacion profesional y alguno de los galenos |o
consultaba’, aun cuando era uno de los médicos mas jovenes del Sanatorio.- - - - - - - - -
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----- L as afirmaciones carecen de eficacia recursiva ante |os fundamentos expuestos por
el sentenciante: “Andrade al ser indagado negd haber dispuesto y/o participado en la
extubacion del paciente F. [N.] P. Se excusa diciendo que su turno habiaterminado alas
14:00 hs., pretendiendo trasladar |a carga de la atencion de la victima a quien le seguia
en € turno, el Dr. Fernandez Santibafiez. A ello debo decir que Andrade no era uno mas
en el grupo de médicos de |o que debid ser el equipo de Terapia Intensiva del Sanatorio
Rio Negro. Se ha probado que era su coordinador y... lo cierto es que tenia ascendencia
sobre el resto del plantel (véase informe de fojas 1235/6, |o declarado por Ayalay el
mismo Fernandez Santibafiez). Esto es clave y explica que a pesar de que Andrade
sostenga que su turno finalizé a las 14:00 hs., la realidad indica que se quedo en el
sanatorio hasta pasadas las 17:00 hs. y esto guarda relacion con la atencion y cuadro
grave que presentaba F.[N.] P. El imputado Andrade determiné como seria el
tratamiento a seguir desde el ingreso del paciente a Terapia, y la eleccion de medios fue
la equivocada. Se ha probado que entre las 16:30 y 17:00 hs de ese dia 07/04/04, €l Dr.
Joaquin Andrade juntamente con el Dr. Fernandez Santibafiez Ilevaron a cabo el
procedimiento de extubacion. Asi lo declard en el debate la enfermera ///41.- Vanesa
Arangues quien incluso intervino colaborando siguiendo las indicaciones de Andrade y
Fernandez Santibafiez” (fs. 1428/1429).- - - - - - - - - - - = - - - -

----- A lo anterior agrego que en el acta de audiencia de debate de fs. 1274 se dice: “A
pedido del Dr. Gerez consta: \'¢Quiénes estaban junto al paciente cuando fue extubado?
Laenfermera, yo, € Dr. Fernandez y no sé si estaba cerca el otro enfermero\” .- - - - - - -
----- Es decir, esta constancia (registrada a pedido del agui recurrente) no permite inferir
gue se “asegura que el Dr. Andrade no se encontraba presente’, circunstancia que a su
vez se descarta ante las coincidentes afirmaciones de Fernandez Santibéanez y Vanesa

aun sin caracter de “Jefe’- y de su importancia en el caso concreto para disponerse la
extubacion, el recurrente solo expone su disconformidad subjetiva sin sustento en
prueba alguna, a lo que sumo que admite que Andrade a la fecha del hecho
desempefiaba la funcion de coordinador administrativo y que “alguno de los galenos lo
consultaba’. Es decir, no se le reprochan a Andrade conductas en el caracter de “ Jefe”,
sino las violaciones a los deberes de cuidado (conforme con los peritgjes médicos) en
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gueincurrio por su participacion en el rol médico.- - - - - ------------------

----- B.iii) La parte alega que, segun los parametros relatados por el propio Fernandez
Santibariez, el paciente P. se encontraba en condiciones de ser extubado. Refiere dichos
de Fernandez Santibaniez, Marcela Asad, Vanesal//42.- Aranguesy EstelaP..- - - - - - - -
----- Sin embargo, €l recurrente omite relacionar 1os datos que aportaron estos ultimos
con los dictamenes periciales y como —fundadamente- los desacreditaria.- - - - - - - - - - -
----- Lo dicho es suficiente para desechar la impugnacion y dar plena validez a la
argumentacion del sentenciante: “Este fue un error grave y asi lo explicaron en el
dictamen la Junta de Peritos de la C.S.J.N, de este Poder Judicial y de los peritos de
parte. \'Esta extubacion precoz provocO que el paciente entrara en insuficiencia
respiratoria documentandose la misma con una pO2 de 55\ (véase fojas 619). En la
audiencia de debate el perito de la Corte Suprema de Justicia, Dr. Bruno explico sobre
lo inconveniente y 1o desconsejado de este procedimiento de extubacion para un
paciente que pocas horas antes habia sufrido un paro cardiaco y un edema agudo de
pulmon. Esta medida fue grave. Hubo un error de apreciacion importante, por cuanto no
habia urgencia para acelerar la extubacion, era necesario mantener al paciente con
asistencia mecanica respiratoria para darle una buena ventilacion como asi asegurar una
mejor eliminacion de secreciones, etc, 1o que también fue relatado por e Dr. Bruno en
la audiencia. Mantenerlo con asistencia mecanica respiratoria era el tratamiento
adecuado y aqui se hizo lo contrario aumentando de manera imprudente el riesgo en el
paciente F. [N.] P. Asimismo el informe del perito de parte Dr. Miguel Delgado
(brindado en €l juicio) indica que cuando se retira la asistencia mecanica respiratoria los
valores de PaO2/FiO2 era de 54, mientras que un valor normal es mayor ///43.- de 250"
(vidfs. 1429).- - - - - - - - - ------

----- B.iv) Otro motivo de agravio se centra en el presunto error en que incurriria el
sentenciante al afirmar: “Tengo en cuenta también que de acuerdo alo declarado por €l
perito dela C.S.J.N, Dr. Bruno, de haber evaluado correctamente el informe de gases en
sangre de la hora 12:06 y 12:12, Andrade hubiera advertido que esos porcentajes
elevados de CO2 como asi el PH, le estaban indicando un dafio cardiogénico ventricular
izquierdo”. La parte sostiene que el doctor Bruno no ha hecho esa afirmacion, sino que
en el debate é explicd que “unade las principales complicaciones de acidosis severa es
ladisfuncién del ventriculo izquierdo”, lo cual es totalmente distinto de lainterpretacion
gue se le quiere atribuir (fs. 1476).- - - -
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----- La impugnacion es, cuanto minimo, insuficiente para considerarla como un
argumento recursivo, en virtud de gque las referidas afirmaciones no son contradictorias
en si mismas, es decir, es erroneo sostener que hubo una incorrecta interpretacion. Ello
asi, salvo que la defensa entienda que esas “afirmaciones’ tienen diferentes bases o
presupuestos médico-legales, 1o que no se menciona ni demuestra.- - - - - - - - - - - - - - -
----- Por ultimo, destaco que aguellas aseveraciones son concordantes con |o sostenido
por el testigo César Abel Carrefio, cardiologo, cuando dijo: “Evidentemente el edema
agudo de pulmodn es sinénimo de insuficiencia cardiaca ventricular izquierda. Siempre
es car[d]iogénico. Pero no siempre es debido a una enfermedad cardiaca’ (del acta de
debate, a fs. 1221). Asimismo, son coincidentes con o dicho ///44.- por la imputada
Aguirre Neira: “El edema agudo de pulmon es una manifestacion de que el corazon no
funciona bien. Eyecta mal sangre hacia delante. Se produce hipertension retrograda, por
detras del corazdn. Detras del corazon esta el pulmon y recibe éste la sobrecarga de
volumen por aumento de la presion hidrostatica. EI edema pulmonar es una
manifestacion de lainsuficiencia cardiaca’ (fs. 1282).- - - - - - - - - - - - - - == - ---- -

----- B.v) En otro punto, la defensa se agravia porque el estudio de ecocardiograma fue
solicitado por el doctor Andrade, juntamente con otros estudios complementarios,
solicitud que consta en la Hoja de Historia Clinica de Ingreso y que efectué cuando se
hizo responsable del paciente P.; agrega que si bien insistio en la realizacion de aquél,
su turno acababa alas 14:00 hs., razon por la cual en el pase de guardia le hizo conocer
a doctor Fernandez Santibafiez sobre la necesidad de hacer el estudio, o que éste ha
reconocido; por tanto, no puede reprocharsele a doctor Andrade la omision en su pronta
realizacion, pues era el doctor Fernandez

Santibafiez quien, durante su turno, debio continuar con el seguimiento del estudio
solicitado hasta su concrecion.- - - - - - - - - - -

----- La valoracion de estos hechos aislada, descontextualizada y parcializada deja en
evidencialainsuficienciarecursiva- - - ---------------

----- Quedo6 demostrado que Andrade recibio a la victima en Terapia Intensiva,
“comenzo con una bateria de medidas y medicamentos sin contar con un diagnaostico
preciso que podria haber obtenido” con “la realizacion del///45.- ecocardiograma’,
dispuso de forma errénea una “expansion generosa’ de liquidos y una extubacion
precoz, y —aungue sostenga que su turno finalizo a las 14:00 hs.- se quedo en el
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sanatorio hasta pasadaslas 17:00 hs.- - - - - -

----- En otras palabras, no se advierte excusa o justificacion legalmente aceptable en
cuanto omitio haber exigido e insistido en la realizacion del ecocardiograma -de
acuerdo con el cuadro de urgencia-, € que le habria brindado la posibilidad de precisar
el diagnostico y el tratamiento que se debia seguir. Es decir, “el eco era fundamental.
Define que hacer después’ (conf. imputada Aguirre Neira, fs. 1283).- - - - - - - - - - - - - -
----- No son datos menores el testimonio del perito de parte Delfin Francisco Delgado
(“en laradiografia de las cuatro de la tarde se ve un edema de pulmon” -fs. 1275/1276,
del acta de debate-) y el testimonio de César Abel Carrefio, “el Unico cardiélogo que
hacia ecocardiogramas’, quien dijo: “Evidentemente el edema agudo de pulmoén es
sinbnimo de insuficiencia cardiaca ventricular izquierda... A mi me [laman luego de las
12 de la noche [... y] no recuerdo [que me hablaran de urgencia... s]ino, yo hubiera
sugerido que sellame aotro” (ver fs. 1220/1221 —acta de debate-).- - - - -

----- En otras palabras, se corrobora la existencia de un real cuadro de urgencia que
requeria la exigenciay lainsistencia en la realizacion del ecocardiograma, o que se
sostiene incluso mas con el dato de que entre las 20:45 y las 21:00 horas del dia
07-04-04 al paciente P. se le escuchaba edema agudo de pulmon, aunque “no”
significativo segun laimputada Aguirre Neira (fs. 1277/1278).- - - - - - 11/46.--B.vi) Otra
de las criticas de |a parte recurrente se refiere a que, en forma infundaday arbitraria, se
le recrimina a Andrade haber comenzado con una bateria de medidas y medicamentos
sin contar con un diagndstico preciso, como asi también haber suministrado corticoides,
cuando estan absolutamente contraindicados para un paciente con edema agudo de
pulmon. Sostiene que la atencion fue adecuada cuando € menor ingreso ala Unidad de
Terapia Intensivay que es falso el hecho de que no haya contado con un diagndstico,
sobre lo cual no puede soslayarse que el doctor Kirilovsky no le proporcioné al doctor
Andrade toda la informacion que éste necesitaba para atender la emergencia respecto
del arresto circulatorio y la descripcion de tipo de paro cardiaco que padecié P., y que
en la Historia Clinica se aprecian los motivos de ingreso (shock perioperatorio,
antecedente de enfermedad actual, paro cardiaco y posterior edema agudo de pulmon) y
las hipotesis posibles fueron consignadas al final de la Historia Clinica'y suponen la
causa del edema pulmonar y del shock (fs. 1477/1478).- - - - - - - == == - == - - - - -

----- Es cierto que la primera atencion fue adecuada cuando el paciente ingreso a la
Unidad de Terapia Intensiva, porgue mantuvo inotropicos, solicito los estudios que
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correspondian, mantuvo la respiracion mecanica, por 1o menos traté de asegurar €l
manejo ventilatorio, mantuvo y rot6 la dopamina por noradrenalina (esto es adecuado).
Estas no son medidas discutibles, pero esta expresion no debe ser sacada de contexto, ya
gue hubo errores graves posteriores

por parte de Andrade que incidieron en el curso causal que llevo ///47.- alamuerte de la
victima (fs. 1427).- - - - - - - -

----- En este sentido, quedd probado que se omitio haber exigido e insistido en la
realizacion del ecocardiograma -de acuerdo con el cuadro de urgencia-, €l que le habria
brindado la posibilidad de precisar el diagnéstico y el tratamiento posterior (ver
apartado precedente B.v).- - - -

----- El suministro de corticoides, que en un principio se estimo inadecuada en funcién
del quantum (fs. 226 y 235, informe pericial), fue relativizado posteriormente (fs.

el paro cardiaco que padecié F.N.P. queda descartada con la constancia que realizo
Andrade en laHistoriaClinica(fs. 1293y 1288).- - - - - - - == - == - === - - - - - -

----- En cuanto a la descripcion de tipo de paro cardiaco, en primer lugar es dable
destacar que su determinacion nada tiene que ver con la muerte stbita referida supra ni
con la acreditacion del paro cardiaco respiratorio. Sentado ello, es claro que Kirilovsky
fue quien debid informar sobre el tipo de paro cardiaco que sufrié F.N.P. en el
quiréfano, con cuyo dato se habria establecido ab initio e protocolo de atencion médica.
Ahorabien, o cierto es que no existe —i hubo en algiin momento- certeza de cua pudo
haber sido el tipo de paro cardiaco, circunstancia que en si misma es una
disfuncionalidad del anestesista y en el caso cobra relevancia para reprocharle a
Andrade la ausencia de conducta (omision) para exigir e insistir en la realizacion del
ecocardiograma que, ante la indeterminacion ///48.- del tipo de paro mencionado, era
esencial paraprecisar el diagnésticoy e tratamiento.- - - - - - - - - -

----- La cuestion de que en la Historia Clinica se aprecian los motivos de ingreso y las
hipotesis posibles de “Impresion Diagnostica’ (fs. 1294 vta.), éstos son datos
acreditados que en nada afectan las argumentaciones precedentes.- - - - - - - - - - - - - - - -
----- Es més, cuando la doctora Aguirre Neira se hizo cargo de la Unidad de Terapia
Intensiva (alas 20:00 hs.), el paciente seguia sin diagnéstico, lo que “[n]o deberia’ (sic,
fS. 1287)- - - - - - -
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----- B.vii) La defensa plantea también que resulta equivocada la apreciacion de que
Andrade determinG cOmo seria el tratamiento desde el ingreso del paciente a Terapia
Intensiva; aduce que, en realidad, el doctor Andrade determindé cémo seria el
tratamiento desde el ingreso a Terapia hasta que concluyera su turno, momento a partir
del cual las indicaciones deberia darlas el médico que asumio €l turno.- - - - - - - ---- -
----- El argumento es inatendible, toda vez que se basa en el fraccionamiento de la
atencion del paciente P. segun el horario formal de trabgjo, con lo cual desatiende los
hechos acreditados de las injerencias médicas que Andrade realiz6 hasta pasadas las
17:00 hs., aun cuando su turno habia terminado a las 14:00; tampoco se hace cargo de
gue el tratamiento fijado por Andrade —que carecio de diagnostico preciso- fue
continuado por Fernandez Santibanez (fs. 1431), en virtud de la “ascendencia’ y las
intervenciones medicas suprareferidaa (ver apartados B.i, B.iiy B.v).- - - - - - 11149.-C)
Andlisis del recurso de casacion del doctor Roberto German Busamia en representacion
del doctor Nelson Rubén Fernandez Santibéniez (fs. 1509/1524 vta.):- - - - - -

----- C.i) En primer lugar, el doctor Busamia se agravia puesto que, a su criterio, no
existe la minima referencia natural o juridica que permita relacionar la conducta de
Fernandez Santibafiez con el resultado fatal; es que, sostiene, focalizados en las
acciones ocurridas entre las 17 y las 20 horas del dia 7 de abril de 2004, no hubo
ninguna conducta reprochada ni reprochable hacia el imputado. Agrega que si
recreamos lo acontecido tal y como lo relato el doctor Fenandez Santibéaiez, que
Ilamativamente se corresponde con la version tenida por probada en la sentencia
impugnada, veremos que entre las 14 y las 17 de la primera jornada el joven P. estuvo
bajo la atencion directa del doctor Andrade, que decidio el tratamiento y concentro la
informacion médica; de tal modo, Fernandez Santibafiez no pudo acceder a los informes
de laboratorio més que por las noticias que le daba Andrade. En tal periodo, continua, la
administracion de liquidos ceso alas 16 horas 'y no se reanudo hasta el siguiente turno;
entonces, si no aplico liquidos, no decidio extubar ni tuvo posibilidad cierta de acceder
alosinformes de laboratorio sobre gases en sangre, no se sabe qué se reprocha- - - - - -
----- Debo decir que, ciertamente, causa asombro la lectura del agravio en el cual se
afirma que Fernandez Santibafiez no hizo médicamente nada y ninguna decision tomo
entre las 14 y 17 horas del dia 07-04-04 mientras estuvo a cargo de la Unidad de
Terapia Intensiva, y ello, porque €l doctor ///50.- Andrade estaba en su horario.- - - - - -

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 30/ 107



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

----- En el horario referido, este altimo no tomoé decisiones en soledad, porque
Fernandez Santibariez estaba a cargo de la Unidad de Terapia Intensiva, quien no eraun
meédico residente, no estaba comenzando su aprendizaje y —ademas- no habia un “ Jefe’
ni “supervisor” en esaunidad.- - - - - - -

----- Por el contrario, Fernandez Santibanez realizo indicaciones, estuvo de acuerdo y
llevé a cabo injerencias médicas (v.gr., expansion de liquidos; colocacion del tuboen T
y posterior extubacion —ver testimoniales de la doctora Marisa Silvina Ayalay de la
enfermera Vanesa Arangues de fs. 1232 y 1273, respectivamente, e indagatoria prestada
Por Fernadndez Santibariez en la audiencia de debate, afs. 1351-).- - - - - - - - - - - - - - - -
----- Es por ello que la defensa plantea una simple disconformidad con lo acreditado,
mas no advierto —ni ella menciona- prueba que afecte la certeza de la decision del a quo
sobre los hechos que sucintamente se mencionan en el apartado siguiente (conf. fs.
1431/1432).- - - - - - - - - -

----- C.ii) El letrado también se agravia por cuanto se omitié considerar |as eximentes del
posible error de tratamiento o diagndstico no grosero.- - - - - - - - - - - -

----- Tal como argument6 el sentenciante, estamos ante un caso que mal puede
calificarse de tratamiento o diagndstico erroneo. Obsérvese que en |os siguientes hechos
no se cuestiona ni existe duda desde el punto de vista médico cientifico:- - - --------
----- El no contar con los estudios médicos y andlisis realizados para evaluar a qué tipo
de enfermo se iba a ///51.- enfrentar conllevoé la ausencia de diagnostico avalado por
ellosy por lahistoriaclinica (fs. 1431).- - -

----- “No hizo diagnostico, simplemente se limité a confiar en los datos que verbalmente
le brind6 el Dr. Joaquin Andrade, y a control clinico superficial en un caso complejo,
de ali en més continuo hidratando generosamente al paciente, en contra de o indicado
por las leyes que rigen el arte de la medicina para un paciente que horas antes habia
sufrido un edema agudo de pulmédn. Le dio mas liquido al que ya habia recibido a una
bomba cardiaca que funcionabamal” (fs. 1431).- - - - - - - - ---------

----- “Fernandez Santibariez no supo lo del edema pulmonar, tampoco hizo nada para
interiorizarse de la situacion real por la que atravesaba la victima. Confio de manera
ciegaen el médico coordinador sin tener los estudiosalavista’ (fs. 1431).----------
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----- “[... Clonsintio la extubacion del paciente de manera prematura cuando estaba
contraindicado para un paciente como F.[N.] P. que venia de sufrir pocas horas antes un
paro cardiaco y un edema agudo de pulmoén” (fs. 1431).- - - - - - - - == == === - - - oo - -
----- “... Santibafiez no asumio en forma personal la asistencia del paciente F. [N.] P., es
como que continud con el tratamiento -erroneo- que habia iniciado Joaquin Andrade,
siguiendo con el suministro generoso de liquidos’ (fs. 1431). Cabe sefidar aqui que €l
meédico dedicado a trabajar en terapia intensiva no podia desconocer que la hidratacion
generosa y la extubacion dispuestas eran practicas contrarias a la lex artis de acuerdo
con los ///52.- canones de la funcion cuando el paciente viene de un PCR y tiene una
manifestacion probada por RX de edemaagudo de pulmoén.- - - - - - - - - - == - - - == - - -
----- Al actuar “sin contar con un diagnostico de shock cardiogénico evito que se le
brindara a paciente un tratamiento adecuado. Por €l contrario, esto aportd como curso
causal paralamuerte que sobrevino al diasiguiente” (fs. 1432).- - - - - - - - - - - - - - - - -
----- D) Andlisis del recurso de casacion de los doctores Eves Tejeday Gerardo Tejeda
en representacion de Inés Fabiana Aguirre Neira (fs. 1493/1496):- - - - - - - - - - -

----- D.i) Los letrados plantean como agravio que en ningln momento se menosprecio la
gravedad del paciente y prueba de ello es |a cantidad de diagndsticos y acciones
concretas que realizo laimputada y que constan en la historia clinica.- -

----- En rigor, las “acciones concretas’ que mencionan los recurrentes (fs. 1493
vta./1494) dejan sin controvertir las numerosas violaciones al deber de cuidado que
menciono el sentenciante afs. 1432/1434, alas cuales me remito brevitatis causay en
virtud de que seran analizadas —en la medida de los agravios- en los apartados
siguientes.- - - -

----- D.ii) También critica a la sentencia por cuanto sostiene que en modo alguno se
puede considerar que hubo confianza excesiva, o que se destaca del hecho de que la
evolucion no eralaesperaday de ali los

distintos diagnosticos diferenciales y acciones emprendidas, todas con un alto grado de
factibilidad segiin extensa bibliografia (fs. 1494).- - = = === === === oo oo oo oo oo oo
----- La parte parece olvidar “la situacion critica del///53.- paciente”, por 1o que no
contar con la historiaclinicay la omision de recabar “lainformacion médica necesariay
documentada para poder hacer un diagnostico correcto y en base a ello la disposicion de
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los medios acordes’ (fs. 1433) implican, necesariamente, una confianza excesivay de
dificil comprension (desde el punto de vista de la sana critica racional) en la atencion de
una persona en la Unidad de Terapia Intensiva que, en el caso, registraba paro
cardiorrespiratorio, edema agudo de pulmdn, intubacion y extubacion de asistencia
respiratoriamecanica, y demas.- - - - - - - - - - - - - - - - oo oo oo

----- El perito de parte Miguel Angel Delgado declaré en debate: “Y o creo que era un
paciente complejo. Esta indicado maximizar |os elementos de diagnostico para hacer la
terapéutica més apropiada. El hecho de que se recuperd del paro cardiaco. Parecié que
con un poco de noradrenalina todo funcionaba. Como si hubiera una minusval oracion
del estado del paciente. Si se hubiera valorado la gravedad, se hubiera dirigido a hacer
un diagnéstico muy preciso” (fs. 1216).- -

----- Por otra parte, los hechos acreditados desechan |a posibilidad de tratamiento o
diagndstico erroneo, con lo cual no existe duda sobre las violaciones del deber de
cuidado desde €l punto de vista médico cientifico.- - - - -

----- D.iii) En el recurso también se sefiala el error del a quo cuando afirma que “la
reintubacion fue tardia’, puesto que se confunde actuacion “tardia con malapraxis’, alo
gue se agrega que los peritos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion admitieron
gue la actuacion de Aguirre Neira fue correcta aunque la consideraron tardia, es decir,
gue lo que ///54.- ella hizo se debio haber hecho mucho antes de su ingreso, que fue a
las 20:00 horas. La defensa alega ademas que entre las 20:00 y las 23:00 hs. € paciente
mantuvo parametros hemodinamicamente adecuados, mejoré la diuresis y mantuvo la
oximetria de pulso en valores adecuados (92%); y sefiala que €l estado del paciente que
encontro la doctora Aguirre Neira requeria volver ainstalar |a asistencia mecanica pero
no sin antes hacer todo lo que hizo para asegurar que la indicacion era correctay no
apresurada y para disminuir los riesgos de un procedimiento invasivo de alta
probabilidad de complicaciones en pacientes con disfuncion respiratoria y
hemodinamica. La parte expresa asimismo gue no hay evidenciaen la historia clinicani
se menciona en la acusacion algun elemento objetivo que permita asegurar que ese
tiempo que se invirtié en otras acciones haya significado un descuido de los parametros
vitales del paciente (v. fs. 1494y vta).---------------

----- La doctora Aguirre Neira empezo €l tratamiento antes de leer la historia clinicay
comenzo lainjerencia médica sin saber del edema agudo que habia tenido en quiréfano
(ver indagatoria en debate a fs. 1287/1288). También dijo que entre las 20:45 y las
21:00 hs. del dia 07-04-04 observo a paciente P. y relatd: “estaba con méascara de
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oxigeno, bomba con noradrenalina. Habla[n ...] En ese momento ve...] Le escucho los
pulmones y el corazon. No tenia rales. No se escucha edema agudo de pulmon
significativo. Hi[zo ...] unaronda rapida de 30 minutosy vuelv[e ...] entre las 21.30 hs.
y 22 hs.. [... Su] impresion diagnostica era shock distributivo con [S]irs [-sindrome de
respuesta inflamatoria ///55.- sistémica, fs. 235- ...] Hice €l diagnostico: distributivo y
anafilactico. [...] consideré una hipovolenciarelatival...] Yo crei una bacteremia. [...] €l
chico se sientay [l]e dice: me falta el aire. Lo escuch[a]: tenia rales. Indica edema
agudo de pulmén. Escuch[0] el corazon: galope. Insuficiencia. No pensé en un shock
cardiogeénico [...] Se duerme al paciente [...] La intubacion por las cuerdas vocales
requiere musculosrelgjados...” (fs. 1278/1279).- - - - - - - == - == - == oo oo - - -

----- En este contexto, las afirmaciones de la defensa carecen de sustento, 10 que
determina su ineficacia recursiva. Del mismo modo, |as aseveraciones realizadas en la
defensa material —indagatoria en debate- son, como |o sostuvo el sentenciante,
insuficientes para contrarrestar la prueba producida.- - - - - - - - - - ------------

----- El a quo establecié que “Aguirre Neira confundiod incluso el estado de shock
cardiogénico por el que venia transitando el paciente con una bacteremia. Esto quedo
anotado en la historia clinica como que sucedio a las 20:00 hs. Se describe un paciente
en shock y en edema agudo de pulmon, con mala perfusion periférica evaluandose
reintubacion, 1o que a criterio del dictamen pericial de la Junta de Peritos fue tardio.
Segun la hoja de enfermeria la misma se realizo a las 23:00 hs, no consignandose
horarios en las conductas terapéuticas y eventos acontecidos a partir de las 20:00 hs. (fs.
619)” (fs. 1433/1434).- - - - - - - -

----- Ello es concordante con el dictamen de la Junta de Peritos:. “El paciente después de
esta extubacion precoz entro en insuficiencia respiratoria, documentandose la misma
/1156.- con una pO2 de 55. A las 18 hs. la hoja de enfermeria consigna taquipnea y
saturacion de oxigeno de 90%. Siendo las 20 hs. figura en la historia clinica de terapia
intensiva como diagndstico presuntivo: bacteremia. Se describe un paciente en shock y
en edema agudo de pulmon, con la perfusion periférica evaluandose reintubacion a
nuestro criterio tardia. Segun la hoja de enfermeriala misma se realizé alas 23 hs., no
consignandose horarios en las conductas terapéuticas y eventos acontecidos desde las 20
hs. [...] NosIlamala atencion la extubacion precoz en UTI, en un paciente clinicamente
inestable y la reintubacién tardia que data recién de las 23 hs.” 618/620).- - - - - - -

----- En igual sentido se expide el informe de los peritos de parte ampliatorio del
anterior: “Decide una extubacion en un paciente con inestabilidad hemodindmicay sin
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valorar su estado ventilatorio previo (no hay registro de gasometria previo a la
extubacion)... Evaluo incorrectamente el estado respiratorio del paciente luego de
extubarlo pues dice: \'16 hs... Mantiene buena ventilacion c/méscara de O2 al 100% Sat.
93-94%)\", mientras que el laboratorio a esa misma hora (las 16 hs. del dia 7/04/04)
informa\'Sat. O2 86% y PO2 54 mm Hg\'. Estos parametros permiten obtener el indice
Ilamado Pa/Fi (relacion entre la Presion arterial de O2 y la FIO2) que indica que debajo
de 250 existe lesion pulmonar y que por debajo de 150 lalesion es severa. El Pa/lFi en
este paciente en ese momento era de 54. (54/1=54), que ya era indicacion de
reintubacion y Ventilacion Mecanica urgente. [...] Retardo la ventilacion Mecanica del
paciente hasta las 23 hs. del dia 7/04/04, seguin consta en Historia Clinicaen ///57.- Hoja
de Enfermeria, perdiendo horas vitales para |la recuperacion del paciente, cuando ya
teniaindicacion formal de Ventilacion Mecanicaalas 16 hs. [...] Hay discrepancia entre
su manifestacion con respecto alos signos vitales de acuerdo a hoja de enfermeriay alo
registrado por ella ya que anota Presion Venosa Central 18 cm. de H20, mientras que
en hoja de enfermeria a la misma hora anotan 25 cm. de H20. Dice paciente
compensado, y si tenia 25 cm. de H20 evidentemente no estaba compensado” (fs. 614,
lanegritano estaen e original).- - ------------------

----- El dictamen conjunto del Médico Forense y el perito de parte de fs. 222/249
coincide con €l precedente en cuanto a los valores mencionados (\'Sat. O2 86% y PO2
54 mm Hg\") y sefiala el dltimo (54) como “anormal” (ver cuadros de fs. 227 y 234), con
lo que llega a la conclusion de “retiro temprano de la ARM” (Asistencia Respiratoria
Mecanicg; fs. 235).- -

----- El perito de parte doctor Miguel Angel Delgado declaré en debate y en
concordancia con lo anterior: “Poner un respirador y sacarlo, son decisiones que se
toman en conjunto. Se charlan. En este caso no habia mucho para charlar, no estaba
indicado, porque no se habia superado la patologia de base” (fs. 1216, la negrita no esta
endoriginal).-------------------------

----- A la perito de parte doctora Sandra Sonia Costantini se le preguntd durante el
debate si hubo un cambio de actitud terapéutica desde las 23 hs., alo que respondio: “El
cambio es que se conecta el paciente al respirador, esto es o mas significativo. Todavia
estéan pensando en un shock cardiogeénico vs. shock séptico alas 23 hs. El cambio fue
/1/58.- positivo, fue acertado pero tardio. Debi6 no ser extubado” (fs. 1218).---------
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hs. del 07-04-04 fue tardia, ya que alas 20:00 horas (horario en que Aguirre Neira se
hizo cargo de la UTI) P. registraba cuatro horas con necesidad de reintubacion y asi se
“perdig[ron...] horas vitales paralarecuperacion del paciente”. Y su intervencion no fue
solo tardia, sino también contraria al arte médico de terapia intensiva y nociva
(agravatoria), e incidio sin ninguna duda en €l resultado fatal.- - - - - - -

----- D.iv) También critica la defensa la afirmacion del a quo respecto de que entre el

horario de recepcion del turno y la constatacion de la reintubacion tardia no recabd la
informacién médica necesariay documentada para poder hacer un diagnostico correcto
y sobre esa base disponer los medios acordes. En tal sentido, sefiala que el primer
diagnéstico es el shock, le suma datos de falla ventricular agudo y no descarta un
cuadro bacteriano y eventualmente séptico. Los diagnosticos algunos fueron
absolutamente correctos y actué en consecuencia; otros no fueron

corroborados pero eran validos por |a signo-sintomatol ogia que presento el paciente.- - -
----- Las afirmaciones de la defensa dejan sin controvertir el hecho sustancial (omision
de recabar la informacion medica necesaria) que tiene relacion con lo sostenido en el

apartado anterior (“... a las 20:00 horas... el paciente registraba cuatro horas con
necesidad de reintubacion...”), por lo que carecen de eficacia.- - - - - - ---------
/1159.-- No obstante, considero oportuno resaltar que —en principio- lainjerencia médica
realizada sin sustento en los elementos cientificos (estudios, andlisis, placas, etc.) y
legales (historia clinica, documentos y/o elementos donde consten los resultados
cientificos, etc.) es realizada de forma negligente. Y entiéndase que aqui no me refiero
al error del médico que se baso en elementos cientificos ni a la eleccion médica de uno
de los posibles tratamientos cientificos de entre los que podrian aplicarse a un
determinado paciente, sino a la conducta de diagnosticar y aplicar un tratamiento con
sustento en referenciasy sin que laoportunidad lo exija.- - - - --------------

----- Ademas, las conductas eran contraindicadas a la lex artis. quien hace lo contrario a
lo que debe hacer 0 no hace lo que debe hacer cuando esta en juego la vida actla
culposamente; su error o ignorancia no son excusablesy su impericia debe juzgarse con
rigor cientifico y prudencia judicial. Recordamos que demor6 aproximadamente doce
horas en realizar €l estudio de ecocardiograma que estaba ordenado y no lo consider
urgente pese a haber reintubado al paciente con clara evidencia de edema agudo de
pulmon, segun la propiaterapista (hoy imputada).- - - - - - -------

----- D.v) El siguiente punto de agravio refiere alo sostenido por el a quo: “Téngase en
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cuenta que la Historia Clinica del paciente F. [N.] P. estaba incompleta, a punto que
ninguna anotacion alli se habia hecho a partir de las 16:00 hs. Faltaba la evolucion y
esto o suplié temerariamente por informacion imprecisa que luego ella mismavolco en
esta Historia Clinica. A titulo de ///60.- ejemplo lleg6 a anotar que el proceso de
extubacion fue sin complicaciones, |0 que fue ampliamente criticado en la exposicion
gue en el debate hicieran los peritos de la Corte Suprema de Justicia. No hizo un
seguimiento de la evolucion del paciente, a menos no quedo reflejado en la historia
clinica’ (vid fs. 1433 y 1494 vta.). Al respecto, alega que de la Historia Clinica se
desprende la evolucion que tuvo el paciente y su seguimiento (fs. 1494 vta./1495).-

----- Es evidente que la defensa omitio confrontar seriay concretamente el fundamento
del sentenciante contra el cual solo realizo una afirmacion dogmatica y carente de
respaldo probatorio.- - - - ---------------o- -

----- En este sentido, lajunta de peritos dijo que la reintubacion tardia se realizo alas 23
hs. “no consignandose horarios en las conductas terapéuticas y eventos acontecidos
desde las 20 hs.” (fs. 619). Asimimso, en su declaracion testimonial, Miguel Angel
Delgado afirmo: “Monitoreo significa continuidad, no una sola anotacion, por eso creo
gue no hubo monitoreo. En la Historia Clinica no existe monitoreo” (fs. 1217).- - - - - - -
----- D.vi) En otro de sus planteos, la parte cita al sentenciante cuando establece: “Es
grave que no haya exigido la realizacion del ecocardiograma, no tuvo en cuenta que €l
cuadro critico del paciente asi lo recomendaba. Ese estudio |le hubiera permitido, de
haberlo hecho ni bien se hizo cargo del turno, de establecer un diagndstico preciso que a
la postre no hizo. Era urgente cumplir con la préctica de ese estudio que incluso habia
sido indicado ni bien el paciente ingreso a terapiaintensiva’. En este punto, aduce que
la ///61.- realizacion del ecocardiograma habria aportado a establecer la existencia o
inexistencia de un componente cardiogénico en el shock, componente que ya estaba
clinicamente establecido y se estaba actuando en consecuencia.- - - - -------------
----- Al igual que las anteriores impugnaciones, la afirmacion de la parte carece de
respaldo probatorio y en el contexto concordante del plexo ponderado tiene
relevancia—por lo gréfico de la expresion para el caso- |o declarado por la perito de parte
doctora Sandra Sonia Costantini: “Todavia estan pensando en un shock cardiogénico vs.
shock sépticoalas 23 hs.” (fs.1218).- - - - - - - - ------

----- Enigual sentido, laimputada declar6: “No pensé en un shock cardiogénico, porque
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era un paciente de 18 afos, glasgow 15. Pensé que el corazén no sufrio, porque se
despertd. Cuando hace el edema agudo de pulmon, cardiogénico, le cortamos los
liguidos. Esto a las 22 hs. aprox. [...] preparamos todo para intubarlo [...] A mi me
cuesta pensar que mi primera impresion de un paciente normal de 18 afios, no voy a
pensar shock cardiogénico”; cuando se le pregunt6 por la hora de intubacion, contesto:
“Entrelas 22 hs. y 1as 23.30 hs. aprox.” (fs. 1279y 1281).- - - - - -

----- D.vii) Como siguiente agravio, los defensores citan a Tribunal inferior: “Aguirre
Neira confundio incluso el estado de shock cardiogénico por el que veniatransitando el
paciente con una bacteremia. Esto quedd anotado en la historia clinica como que
sucedio alas 20:00 hs.”. A continuacion, expresan que no hay ninguna confusion: la
descripcion que consta en la Historia Clinica se registra ///62.- sobre la base de que es
uno de los diagndsticos diferenciales que con claridad caben.- - - - - - - - - - - -

----- Reitero —sintéticamente- que el argumento del a quo es que la omision de exigir la
realizacion del ecocardiograma tuvo como consecuencia la confusion del shock
cardiogénico con una bacteremia. Del tal forma, las expresiones de |la defensa no
impugnan eficazmente tal fundamentacion.- - - - -

----- D.viii) En otra de sus criticas, |0s recurrentes citan el fragmento del fallo donde se
afirma: “Finalmente laimputada Aguirre Neira alas 8:00 hs en condiciones clinicas no
aconsejable realizo el traslado contraindicado a la sala de iméagenes para que se llevaraa
cabo el ecocardiograma. Esto también fue un acto imprudente, que conjuntamente con
las conductas antes indicada, y sumado al resto de erroresy tratamiento inadecuado en
la UTI, llevaron al obito”. El ataque contra tales aseveraciones se centra en que la
doctora Aguirre Neira interpretd correctamente la necesidad de tener un estudio
ecocardiografico que permitiera precisar el diagnostico dentro de las limitaciones
conocidas de dicho procedimiento, y de la misma manera lo han hecho los diversos
peritos intervinientes en la causa. A |o anterior suman que €l transporte de un paciente
critico siempre significa riesgos, mayores 0 menores, segun multiples parametros que
permiten evaluarlos, y cabe ponderar y considerar tales riesgos en virtud de los
beneficios esperables. En el caso que nos ocupa, manifiestan, los beneficios eran
potencial mente importantes considerando que la evolucion era poco clara asi como las
causas del paro cardiorrespiratorio y la evolucion posterior; entonces, €l///63.- traslado
en absoluto estaba contraindicado, pues ninguno de los cinco puntos considerados
contraindicados para traslado intrahospitalario de paciente ventilado estaba presente al
momento de salir de la Terapia Intensiva (fs. 1495 vta.).- - - - - - - - - == == == == - - - - -

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 38/107



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

----- En primer lugar, esta sobradamente acreditado en autos que el ecocardiograma era
un estudio necesario desde el momento en que el paciente/victima ingreso a terapia
intensivay asi también lo entendié en ese momento el imputado Andrade al registrarlo
en lahistoriaclinica.- - -

----- En cuanto al traslado de la victima P. que realiz6 Aguirre Neira desde UTI hasta
otra dependencia del Sanatorio (por ascensor y a dos pisos de distancia) pararealizarle
el ecocardiograma, las pruebas colectadas con la concordante declaracion de la
imputada establecen |la certeza legal de que se realizé en condiciones clinicas no
aconsgjables.- - -

----- En este sentido, la Junta de peritos dictaming: “A las 8 hs. del dia 8/4/04 figura
paciente compensado, con buen ritmo diurético y se efectla el ecocardiograma que
detecta asinecia del ventriculo izquierdo diagnosticandose miocarditis aguda global con
severo deterioro del ventriculo izquierdo. Regresa a UTI con pulso irregistrable por
probable fibrilacion ventricular. [...] El dia8/4/04, siendo las 8:00 hs. podemos informar
gue el traslado del paciente por sus condiciones clinicas no era aconsejable, si bien el
ecocardiograma estaba debidamente solicitado se debio realizar en laterapia intensiva’
(fs. 619/620).- - -

----- A su vez, en el debate, el perito de parte Miguel Delgado declard: “El traslado
mismo descompensa al paciente” ///64.- (fs. 1216).- - - - - - - - - == - - - - - - - - -

----- Por su parte, la perito doctora Sandra Sonia Costantini sostuvo que el traslado en la
camillafue un factor determinante para el desenlace fatal (fs. 1219).- - -

----- Aguirre Neira, en laindagatoriajudicial (prestada en la audiencia de debate), dijo:
“alas 12 de la noche yo tenia un paciente con shock cardiogénico [...] el choque
cardiogénico es un grado de insuficiencia cardiaca severa, con atisima mortalidad, se
mueren entre el 70 y 80 %, se producen post infarto. [...] Pero no sé cud esla causa del
shock cardiogénico. [...] El paciente a la mafiana no se cura del shock cardiogénico.
Contindia con el shock. [...] El traslado esta contraindicado cuando uno no le puede
brindar lo que le esta brindando en la terapia. [...] En este caso [...] se puede trasladar,
porque la medicacion sigue pasando por bomba. En ese momento el ventilador era a
presion. [...] Llevabamos una valvula de PEEP. ElI monitor era un pulsioximetro en el
dedo. [...]

Lo trasladé con una enfermera, bolseandolo yo. Eran dos pisos, |a mucama esperaba con
el ascensor abierto. Entramos a hacerle el ecocardio [...] Y volvimos a terapia [...
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Estuvimos c]inco o diez minutos. [...] Teniamos que trasladarlo porque el eco era
fundamental. Define qué hacer después. [...] Lafalaeradel corazon, eragravisima. Es
el grado mas severo de insuficiencia cardiaca. [...] Luego, cuando subimos, Ilegamos a
la terapia, y cuando lo pasamos perdemos la sefial de pulso, tenia una fibrilacion
ventricular, es una arritmia practicamente fatal, le pusimos droga, masajes y falleci¢”
(fs. 1281/1287, la negrita no esta en el original).- - - - - //165.-- En consecuencia, es
evidente que la imputada dispuso y realizo el traslado en condiciones clinicas
desfavorables (violacion del deber de cuidado), en virtud de que sabia 'y conocia cuales
eran esas condiciones clinicas de la victima como asimismo el altisimo porcentaje de
mortalidad que existia, sumado a que no podia desconocer que el traslado mismo
descompensaria al paciente en la critica situacion. Esto finalmente ocurrig, puesto que
se rompio el precario equilibrio cardiaco, respiratorio y neurolégico de la persona, o
guelallevé a obito.------------

----- No obsta a la conclusion precedente que se considere (in dubio pro reo) que
“[d]urante el traslado no se redujo ni suspendié ninguna de las medidas de sostén
hemodinamico o ventilatorio [... 0 que] tampoco ocurrieron eventos relacionados con la
movilizacion” (conf. fs. 1496), ya que lo médicamente desaconsejado era el traslado
(con lo que ello implicaba) en funcién de las criticas condiciones clinicas de F.N.P.; y
sin perjuicio de que no eslo unico que sele imputd (ver infra).- - - - - - - -

----- 5.- TEORIA DEL DELITO: EL TIPO OBJETIVO:----- - - -

----- En los tipos legales culposos €l legislador “... describe un obrar disfuncional que
provoca un dafo para la integridad de los bienes juridicos de terceros, esto sin la
existencia de un proposito paraello.- - - - - - - - - - - -

----- “Ahora, en tales tipos, la accién prohibida aparece indefinida en su generalidad y
sblo se particulariza en cada caso, en atencion al resultado relevante para el derecho
penal y alaforma de realizacion de dichaaccion.- - - - - 11166.-- “ Asi -no quiero fatigar
con esto, pues es materia conocida y aceptada-, 10s tipos culposos son abiertos, por la
imposibilidad de describir \'a priori\' la variedad de comportamientos descuidados que
originen resultados lesivos no deseados por €l sujeto activo.- - - - - - - - ------

----- “Por o tanto, la primera tarea del Juez es determinar el deber objetivo de cuidado
gue cada situacion exige, para luego constatar si se verifica unainfraccion atal deber;
luego demostrara si el resultado es atribuible a dicha transgresion, para finalmente
resolver acerca de la conexion de antijuridicidad entre la anormatividad y el resultado”
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(Se. 166/03 STIRNSP).- = === === === - oo oo oo o -

----- Asi, “[c]on respecto a los tipos culposos, y conforme a la sintética mencion
efectuada respecto de su estructura, no se habra satisfecho €l tipo objetivo si no existio
infraccion al deber de cuidado a observar en el caso concreto, o no hubo relacion de
causalidad (conditio sine qua non) entre la conducta desplegada y €l resultado tipico -
lesiones, muerte-; o bien, si no existio relacion de determinacion (conditio per quam)
entre la infraccion al deber de cuidado verificada y dicho resultado tipico” (Luis
Fernando Nifio, “La responsabilidad penal”, en obra colectiva Responsabilidad
profesional de los médicos, pag. 1015, citado en Se. 113/04 STIRNSP).- - - - - - - - - - -
----- En este orden de ideas, en los considerandos anteriores se desecharon los agravios
contra las conductas

gue el Tribunal de grado inferior tuvo por acreditadas respecto de cada uno de los
imputados. Si bien no esta controvertido que la conducta desplegada por |os encartados
/1167.- tenga relacion de causalidad (conditio sine qua non) en sentido amplio,
abarcando una conducta omisiva y la relacion de evitacion con el resultado tipico
muerte de F.N.P., realizaré el juicio pertinente para cada uno de los condenados; es
decir, se corrobora—respecto de cada imputado- que aquellas conductas son violaciones
de los deberes de cuidado y luego su conexion de antijuricidad con el resultado muerte.
Previo a ello, haré una introduccion en los conceptos que servirdn de marco para la

----- 5.2.- Violacion del deber de cuidado: conceptos:- - - -

----- Para que la intervencion medica sea legitima (ademés de perseguir el fin de curar,
ser laindicada para ello y agotar todas las instancias posibles para que esa finalidad se
concrete) debe gecutarse de acuerdo con las reglas de lalex artis. Y debe mencionarse
gue la actividad médica ejercida sobre el paciente debera dirigirse Unicamente a
perseguir el mejor interés del enfermo, lo que implicard, entre otras cosas, respetar sus
derechos (dignidad, integridad psicofisica, autodeterminacion, etc.) y sus decisiones
(v.gr: consentimiento informado). Ese deber u obligacién le sera exigido en mayor
medida o en relacion con el riesgo de vida existente y los medios de que dispone. En
este caso, se trata de un sanatorio privado con Sala de Terapia Intensiva adecuada y
profesionales médicos afectados aélla- - - - -----------------------

----- En consecuencia, €l riesgo que genera el desarrollo de la actividad curativa sobre el
bien juridico vida, salud o integridad psicofisica se encuentra fomentado por €l///68.-
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derecho, que se encuentra autorizado por su propio titular, quien de esta manera lo
coloca fuera del alcance de la proteccion del tipo penal; cuando se desarrolla la
conducta dentro de los parametros debidos, pese a darse en el caso la lesion efectiva al
objeto material de tutela como resultado, no habra afectacion al bien juridico protegido
por lanormani exceso al limite permitido en la creacion de riesgo que se concrete en el

----- Lafinalidad curativa que constituye la esencia del acto médico y se orienta haciala
obtencion del bienestar del paciente resulta un dato de suma relevancia para la
calificacion legal de los hechos que hayan de juzgarse. El objetivo consistente en lograr
—mediante la injerencia de la medicina- la mejoria del enfermo (en sentido amplio)
determina el caracter culposo de un eventual hecho disvalioso acaecido en el marco de
esaactividad.- - - - - -

----- En virtud del ulterior desarrollo del tema, adelanto que los actos médicos pueden
ser individuales, colectivos 0 en equipo e institucionales; activos (o por comision) o
pasivos (por omision). A su vez, por su finalidad, pueden ser diagndsticos, terapéuticos,
de certificacion, periciales, de asesoramiento, de control, de investigacion o de
docencia; como también pueden poseer una finalidad curativa directa o indirecta.- - - - -
----- Si bien las cuestiones atinentes a la observancia o inobservancia de lalex artis en
especial seran establecidas por los peritos médicos, corresponde al jurista establecer si
en el caso se debe catalogar una conducta en especial como violatoria del deber de
cuidado objetivo y si el ///69.- resultado en concreto puede ser reconducido
normativamente a esa conducta imprudente. Esa tarea se efectuara no solo mediante la
valoracion del dictamen pericial que se efectle, sino también mediante la valoracion de
las distintas normas que regulan la actividad.- - - - - -

----- Por ello, habran de tenerse en cuenta |os distintos deberes impuestos al profesional
de lasalud en €l gercicio de sus funciones, tales como a) la obligacion de actuar con
ciencia y prudencia, que se extiende a lo largo del transcurso de toda la relacion
médico-paciente y recae sobre todas las actividades que demanden la atencion del
enfermo, caracterizada como “obligaciones concretas de cuidado” y originada
principalmente en lafuncion socia y el especial adiestramiento que posee el profesional
de la salud; y b) la obligacion de cumplir con sus deberes médicos de naturaleza
administrativa (tales como confeccionar en debida forma la historia clinica o extender
en debida forma los certificados médicos y de defuncion) y de fiscalizar al personal
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auxiliar. Estas Ultimas obligaciones resultan relevantes asimismo en materia penal, ya
que si bien no implican una injerencia directa en el cuerpo del paciente, su
incumplimiento puede tener una influencia indirecta sobre éste, que finalmente se
concrete en un dafo, principalmente en los aspectos atinentes a la confeccion de la
historia clinica y la supervision del personal auxiliar (conf. Paula Inés Argnani,
“Responsabilidad penal de los médicos’, en Derecho médico/6, dirigido por Ghersi y
Wingarten, ed. Nova Tesis Editorial Juridica, 2007, pags. 24, 26/29, 33, 38/40 y
Y e /1[70.-- En las figuras culposas, €l autor
infringe un deber de cuidado, el deber de obrar con prudencia o diligenciay -en el caso
de tratarse de actividades reglamentadas- con observancia de la normativa respectiva, a
realizar tareas que pongan en riesgo los bienes juridicos de terceras personas y provocar
como consecuencia de lainfraccion su efectivalesion.- - - - - - - - --------------
----- “Para establecer su faz objetiva debe verificarse unainfraccion a deber de cuidado
(inobservancia de la pertinente normativa si fuera una actividad reglada), la ligazén
causal con € resultado y su funcion determinante.-

----- “En su aspecto subjetivo, las figuras delictivas culposas se dividen en cometidas
con culpacon y sin representacion, en la que debe advertirse la posibilidad de prever las
consecuencias de determinada conducta.- - - - - -

----- “Asimismo, tanto los tipos legales dolosos, culposos o preterintencional es pueden
clasificarse en comisivos, donde se describe una conducta prohibida -prohibe actuar de
determinada manera, prohibe una accion-, omisivos puros, donde se prohibe omitir una
conducta en determinado contexto descripto en €l tipo, y de comision por omision (o de
omision impropia), cuya variante esta dada por la situacion del autor que esta obligado a
garantizar laincolumnidad del bien juridico.- - - - - ------------------

----- “\'No es lo mismo, claro estd, matar a otro que dejarlo morir, pero quien desde una
posicion especial, Ilamada de garante... tiene obligacion de cuidar bienes juridicos
genos, infringe... lanorma prohibitiva, s no se comporta del modo deseado... El criterio
diferenciador de los tipos ///71.- de omision propia o impropia, para la doctrina
dominante, esta determinado por la posicion de garante. En virtud de ella, se considera
gue el omitente tiene un deber juridico de actuar -extrapenal- garantizando frente ala
sociedad la integridad del bien juridico lesionado. El deber juridico de actuar, que
permite sostener |a posicion de garante, constituye un deber nutrido de las normas
gjenas a derecho penal, que ponen en cabeza de |os ciudadanos la obligacion de tutelar
bienes juridicos en determinadas circunstancias\' (Pablo Jantos y Patricia Quirno Costa,
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\'Homicidios, lesiones y abortos relacionados con €l arte de curar\', pag. 1046, con cita
34 de Gimbernat Ordeig, \'La omision impropia en la dogmatica penal alemana\’, pag.

son comunes la situacion tipica, la ausencia de una accion determinada y la capacidad
de realizarla, y se agregan a los de omision impropia la ya mencionada posicion de
garante, la produccién de un resultado y la posibilidad de evitarlo.- - - - - - - - - - -

----- “Laposicion de garante surge cuando el sujeto tiene una funcion de proteccion del
bien juridico afectado o de control de una fuente de peligro. Esta segunda funcion de
control se da, entre otros supuestos y en lo que interesa, en a) el deber de control de
fuentes de peligro que operan en el propio ambito de dominio, por |o que quien posee
fuentes de peligro (instalaciones, maquinas, animales) para bienes juridicos, es
responsable de que el peligro no serealice, y b) laresponsabilidad por la conducta de
otras ///72.- personas, que en determinadas condiciones alcanza a quienes tienen el
deber devigilar aotras personas.- - - -

----- “También son laley, el contrato y la conducta precedente (injerencia) las fuentes
gue permitirian determinar la existencia de tal posicion de garante, para los fines de
preservar un principio de legalidad estricta[...].- - - - -----------------------
----- “Asimismo debe agregarse, con Marco Antonio Terragni (\'Omision impropia 'y
posicion de garante\', LL 1997-F, Sec. Doctrina, 1120y ss.) que \'[...] La existencia de
culpa en la produccion de un resultado por omitir el deber de cuidado puede derivarse
del incumplimiento de una norma conminatoria. Asi, la proteccion del bien juridico o su
defensa frente a peligros, constituira a veces el deber principal derivado de un contrato,
como los servicios de una guia de montafia, de ciertos instructores deportivos o de
enfermeras. Los obligados causan |la muerte o lesiones (comision) cuando dejan de
realizar los actos que de ellos se esperan (omision), sin que esos resultados |0 hayan
guerido o ratificado (ausenciade dolo)\' [...].-- - - - - -

----- “Por su parte, Zaffaroni, Alagiay Slokar, en \'Derecho Penal. Parte General\'
([edicidn del afio 2000,] pag. 557), complementan lo anterior a concebir cuatro
instancias

en las que puede surgir la culpa a deber de cuidado en las omisiones. Son éstas: a) la
apreciacion de la situacion tipica (el policia que oye gritar pidiendo socorro y, faltando
al deber de cuidado, cree superficialmente que es una broma); b) la falta de cuidado al
gjecutar el mandato (el que en la premura por apagar el fuego arroja gasolinaen ///73.-
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lugar de agua); c) la falta de cuidado al apreciar la posibilidad fisica de gjecucion (el
gue supone que no podra salvar a nifio porgue con superficialidad juzga que el agua es
profunda); d) la falta de cuidado en apreciar las circunstancias que fundan su posicion
de garante (el médico que por error vencible cree que no se halla de guardia esa noche)

----- “Y a habia referido que en los delitos de omision impropia solo puede ser autor
guien no debe omitir una conducta, por encontrarse en la denominada \'posicion de
garante\', y que dicha posicion puede tener un origen legal, contractual o derivar de una
conducta precedente.- - - - - -

----- “\'La delimitacion de la posicion de garante (0 sea de la calidad de autor) en estos
tipos, es el mas arduo problema que la omision presenta, porque ella esta a veces -unas
pocas- legalmente fijada en el tipo, pero otras, son solo tipos abiertos, para cuya
definitiva conclusion debemos apelar a una norma general... |0 que afecta en gran
medida al principio de reserva\' (Zaffaroni, \'Tratado... Parte General\', T° Ill, pag.

----- “Dicho doctrinario sostiene a continuacion que, para determinar el autor en los
delitos de omisién impropia, €l deber de actuar debe fundarse no sblo juridicamente,
sino también en una particular intensidad obligante, pues identificar la posicion de
garante con €l simple deber de actuar implica extender los limites de la punibilidad en
forma que se hace preferible la impunidad patrocinada por un sector de la teoria 'y
jurisprudencia anglosajona (ver pag. 466)” (Se. 25/06 STIRNSP).- - - - - - - - - - ------
- /lI74.-- Por lo anterior, es relevante decir con exactitud que la fuente que establece la
vinculacion especial entre el sujeto y el bien juridico afectado es la Ley 17132, que
regula el gercicio de la medicina, la odontologia y las actividades de colaboracion y
establece a lo largo de su articulado las obligaciones a cargo de quienes, por las
funciones gjercidas, queden en ellas comprendidos. Pero més alla de ello, en el art. 19,
la ley mencionada claramente sefiala que dichas obligaciones estaran vigentes “sin
perjuicio de lo que establezcan las demas disposiciones legales vigentes’. Con esta
aclaracion, las obligaciones de estos profesionales habran de adquirir una amplitud
relevante, pues no solo estaran sometidas a |0 que regulen otros cuerpos normativos
especificos, sino que en materia penal, por ejemplo, dada la técnica legislativa utilizada
para definir los tipos penales culposos de lesiones y homicidio, también quedaran
sujetos (mas alla de cuestiones éticas, administrativas o civiles) alos dictados de la lex
artis, lapericiay laprudencia.- - - -----------
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----- “Ademés de lalegislacion genérica o especifica- eyes, reglamentos y convenios de
trabajo- que regulara el gercicio de cada actividad, aqui también cobrarelevancia, alos
fines de la definicion de la accidn debida, el concepto de \'lex artis\' que se conforma
con €l conjunto de disposiciones de orden meédico, técnico y de agquellas costumbres no
escritas que funcionan como indicadores de la conductamédica.- - - - - - - - ---------
----- “Las reglas contenidas en este rétulo, que se gestan y se materializan con el
desarrollo cientifico, la practicay ///75.- la costumbre, no seran leyes escritas de
obligatoriedad juridica, pero tendran suma importancia pues funcionaran como
parametro para establecer si la conducta realizada fue la debida. Por ello los criterios
gue nacen del contenido de la\'lex artis\' complementaran a las normas juridicas, para
posibilitar su transito desde la regulacion abstracta a la aplicacion al caso concreto
mediante la integracion de la disposicion legal general con las cuestiones especificas
aceptadas por la comunidad médica como practica correcta. Notese la importancia de
estos criterios principalmente en el sentido de que, caracterizandose la actividad médica
como una obligacion de medios, aun concurriendo al caso un resultado fatidico, si la
conducta del profesional o colaborador puede ser catalogada como la debida, no habra
delito alguno” (Argnani, ob.cit., pags. 27/28).- - - - - - - - == == - == - - - -

----- Atento alaforma en que analizo la cuestion -y segun las constancias de la causa-,
entiendo innecesario referirme con extremo rigor alas pautas para establecer el deber de
cuidado exigible a los profesionales médicos anestesiologo (en cuanto a la induccion
anestésica) y de guardia en una Unidad de Terapia Intensiva (que recibe a un paciente
de sala de operaciones post-paro cardiorrespiratorio con edema agudo de pulmén, etc.).-
----- Este deber de cuidado surge de la lex artis de los profesionales y de las
disposiciones reglamentarias que regulan su actividad en tales unidades de atencion. En
el caso, el comportamiento esperable se da en un ambito normalizado, regulado con
algun detalle mediante preceptos ///76.- extrapenales que ordenan la actuacion del
meédico, a lo que se suman directrices técnicas idoneas para la practica correcta de la
conducta que ahora se enjuicia (conf. Se. 166/03 STIRNSP).- - - - - - - - - - -------
----- Por ultimo, en cuanto ala adecuacion de las alternativas cientificas al paciente, una
vez evaluada la posibilidad objetiva en abstracto, el médico debe, en un segundo paso,
producir la adecuacion subjetiva de aquellos caminos cientificos, no solo en funcion de
la patologia, sino teniendo presentes ademas las circunstancias condicionantes de ese
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paciente, su estado de salud, |os aspectos econdmicosy culturales, etc., que influyeny
limitan el accionar profesional.- - ------------

----- “Corresponde exigir del médico la observancia de los principios y técnicas de su
disciplina'y el mayor celo profesional en la atencion del enfermo. Se trata de la
razonable diligencia que es dable requerir a todo ser humano a quien se le confian
delicados intereses de terceros, tal vez los mas preciados como son lasalud y la vida.
De ahi, que lafalta de éxito en la prestacion del servicio no significa, necesariamente,
obligacion deresarcir al damnificado” (CNCiv., SalaB, 29/3/79, ED, 83-431).- - - - -
----- Se trata en consecuencia de la aplicacion concreta de |os criterios cientificos al caso
en particular, dado que las explicaciones de la ciencia son en su mayoria generales y
corresponden al estudio de las “enfermedades’, por 1o que no estan referidas a un
“enfermo” o hecho individual .- - - -

----- Dado que este proceso no involucra aspectos técnico-cientificos en sentido estricto,
puesto que no es la/l/77.- idoneidad del método la que esta en discusion sino la
razonabilidad de las conductas, cae dentro del control del magistrado y es posible su
andlisis judicial, para establecer si se ha quebrantado o no el deber de adaptacién
exigible en una situacion de hecho concreta conforme con |as circunstancias de persona,
tiempoy lugar.- - -------

----- Dicho juicio valorativo ha de hacerse teniendo en cuenta la naturaleza de la
enfermedad, los condicionantes y el acto que se debe gjecutar, la evaluacion de los
riesgos y beneficios del tratamiento acorde con un criterio de optimizacion del
resultado, el ambito geogréafico en que se gjerce la profesion, los recursos técnicos, la
aptitud profesional de quien o gecuta, la urgencia del acto, etc.-

----- La jurisprudencia recoge un sinniumero de hechos en los que surge la
responsabilidad del médico con fundamento en lainobservancia de sus deberes (y no en
la objetividad del método, que resulta indiscutible): v.gr., suministrar una droga sin
realizar las pruebas de sensibilidad (factor condicionante en el paciente); emitir un
diagndstico prescindiendo de comprobaciones objetivas, andlisis clinicos o radiol 6gicos
(recursos tecnol 6gicos y/o econdémicos); no relacionar |os sintomas detectados a través
de larevisacion con € resultado de los andlisis (recursos tecnol 6gicos disponibles o no),
etc. (cf. Argnani, ob.cit., pags. 29/30).

del deber de cuidado, corresponde analizar —en virtud de los agravios- su relacion de

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 471107



£
N
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

causalidad (conditio sine qua non) (ver supra) y luego de ///78.- determinacion del
resultado (conditio per quam).-

----- Santiago Mir Puig (Derecho Penal. Parte General, pag. 22), en cuanto a la
causacion del resultado tipico (la relacion de causalidad entre una conducta y su
resultado), dice que “... se suele resolver mediante la ayuda de una formula heuristica de
carécter hipotético: la férmula de la conditio sine qua non. Segun ella, puede
considerarse que una conducta ha condicionado causalmente un resultado cuando,
suprimiéndola mentalmente -es decir, imaginando la hipétesis de que no se hubiera
efectuado-, desaparece también el resultado (condicion sin la cual no se habria
producido € resultado)” .- - - - - - ------------

----- En este sentido, suprimidas las conductas de los imputados en cuestion, el hecho no
se habria producido, con lo que se verificala conditio snequanon.- - - - - - - -

----- “La causalidad es un proceso ciego que se proyecta desde y hacia el infinito. [...]
La nocion de causa/efecto —o problema de la causalidad- es una forma, entre otras, de
explicacion y comprension cientifica; describir la causa de un suceso es decir por qué
ocurre. [...] Lacausalidad no puede limitarse

en el ambito pretipico, donde rige el principio de equivalencia de las condiciones o dela
conditio sine qua non: toda condicion que no puede ser mentalmente suprimida sin que
con ello desaparezca el resultado, es causa. Esta es la formulacion original de von Buri,
segun la cual todas las condiciones son causas. Esta primera formulacion fue corregida
en base a caso de aportes que conjuntamente provocan el resultado, pero aisladamente
son insuficientes: Si diversas condiciones pueden ser ///79.- mentalmente suprimidas en
forma alternativa, sin que desaparezca el resultado, pero no acumulativamente, cada una
de ellas es causa del resultado. [...] La causalidad no es mas que un requisito del tipo
sistematico que, desde el punto de vista de la funcion imputativa, sélo constituye el
nivel de imputacion mas rudimentario o primario. [...] La llamada causalidad
cumulativa, en que dos o mas aportes causan el resultado, cuando cada uno tiene
entidad para causarlo en forma independiente no ofrece un problema de causalidad,
porque no cabe duda de que todos los aportes o habran causado. [...] Los |lamados
cursos causales hipotéticos y los inadecuados, constituyen problemas que deben
resolverse conforme alafuncion imputativa del tipo objetivo, pero en los que, sin duda,
hay causalidad. [...] Pero uno de los argumentos de mayor peso contra el requerimiento
de causalidad es |a observacion de que hay cursos causales que no son conocidos en
todos su detalles [...] Se trata de dos situaciones diferentes. si laimposibilidad proviene
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de limitaciones cientificas a conocimiento, que impiden acceder a todos los detalles,
pero que sin embargo permiten mantener la regla empirica de que eliminada la causa
desaparece el efecto, poco importa conocer los detalles causales; si, por el contrario,
existen dudas sobre si €l hecho fue causa del resultado, se trata de un problema procesal
gue no tiene otra solucién que el principio in dubio pro reo” (Eugenio Raul Zaffaroni,
Algjandro Alagiay Alegjandro Slokar, Derecho penal. Parte general, ed. Ediar, 2000,
pags. 436/438).- - - - - - - - - -

----- L os apelantes quieren refugiarse en €l art. 4 del ///80.- Cédigo Procesal Penal (in
dubio pro reo), pero olvidan la ensefianza de Zaffaroni: parallegar ala otra orilla debe
haber duda y es del caso la plenitud de |la certeza de los actos médicos (acciones —
omisiones) reprochados a cada uno de los encartados.- - - - - - - - - -

----- Ahora, es cierto que la conditio sine qua non conduce a una determinacion
amplisima de la causalidad pues como se ha dicho, verbigracia, podria ser condenado
por adulterio el carpintero que hizo la cama donde se consumo aquél, pues se vuelve
tipicatoda accion que haya condicionado el resultado, aunque de formaremota.- - - - - -
----- Las limitaciones a tales consecuencias fueron intentadas primero en el ambito de la
culpabilidad, mediante la exigencia de dolo o imprudencia; luego se recurrié a la
elaboracion de un concepto mas restringido de causa -teorias individualizadoras de la
causalidad, que distinguen entre causay condicion, entre las que se encuentra la teoria
de la causacion adecuada- (art. 906 CC). Todas son producto del “... convencimiento de
gue el \'nexo causal no puede ser estudiado desde un punto de vistajuridico\’, de que la
cuestion sobre si existe 0 no relacion de causalidad no puede ser resuelta con criterios
normativos sino cientifico-naturales, idea esta correcta si se limita a la relacion de
causalidad pero cuestionable, por razones evidentes, si se pretende hacerla extensiva a
otras categorias como, por eiemplo, a latipicidad. La insatisfaccion producida por la
situacion descripta se acentud aliin mas con el descubrimiento del tipo por BELING,
pues esta categoria, concebida como ya hemos visto, no podia cumplir la mision de
garantia que €l///81.- propio BELING le habia encomendado” (Margarita Martinez
Escamilla, Laimputacion objetiva del resultado, pag. 10).- - - - - - - - - - - -------- -~
----- Esquela*“... violacion a la norma nunca puede ser causa del resultado, porque la
violacidn es un concepto abstracto y el resultado es un fendbmeno que pertenece el
mundo fisico. Se trata de dos niveles de realidad diferentes, que nunca pueden estar
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unidos por la causalidad. No se trata de una caracteristica peculiar de la causalidad en
los delitos culposos, sino de lairrelevancia tipica de una conducta que es causal de un
resultado, pero en gue la violacion normativa no es determinante del resultado lesivo”
(zaffaroni, Tratado..., T° 11, pag. 405).- - - - - - - - -

----- Por ello se recurre a una segunda restriccion, en donde lo que se intenta averiguar
es s e resultado esta determinado por la violacion normativa, esto es, “... st media una
conexion o nexo de determinacion entre la antinormatividad y el resultado, también
llamado por la doctrina conexion de antijuridicidad...” (Zaffaroni, Alagia, Slokar,
Derecho Penal. Parte General, pags. 532/533), es decir, conditio per quam.- - - - - - - - -
----- Zaffaroni (op. cit, pag. 406) dice que “[l]a averiguacion de la relacion de
determinacion del resultado por la violacion normativa nos obliga a realizar un doble
juicio hipotético: en concreto y en abstracto. En concreto: debemos imaginar la
conducta del autor dentro del marco normativo (sin violar el deber de cuidado). No
habra determinacion cuando la accion asi imaginada hubiere producido igualmente el
resultado (atipicidad culposa). Si ///82.- no o hubiese producido, la conducta podra ser
culposa, a condicion de que pase también el juicio hipotético en abstracto: debemos
imaginarnos una accion no violatoria en abstracto (no conforme alaimagen concreta de
larealizada por el autor) y si esta también hubiese podido causar €l resultado, tampoco
habra en el caso tipicidad culposa’ (citado en Se. 25/06 STIRNSP, antesreferida).- - -
----- Por supuesto, también debe recordarse |o que dicen Zaffaroni, Alagiay Slokar (ob.
cit., pag. 546): “Quiza el problema que més confusiones ha provocado ha sido €l de la
causalidad en la omision. En la tipicidad omisiva no existe un nexo de causacion,
justamente porque debe existir un nexo de evitacion. El resultado tipico siempre se
produce por efecto de una causa, pero ésta no es puesta por el agente. La tipicidad
objetiva sistematica omisiva, a diferencia de la activa, requiere que el agente no haya
puesto la accidon gque hubiese interrumpido la causalidad que provoco el resultado. La
relevancia tipica de la causalidad en el tipo omisivo, pues no se produce a través del
nexo de causacion sino del nexo de evitacion... En consecuencia, en la estructuratipica
omisiva no es exigida la causacion. Lo que falta en la estructura omisiva, pues, es €l
nexo de causacion, justamente porque es reemplazado por €l nexo de evitacion, pero
ambos se basan en la causalidad: uno se determina comprobando que con la hipotética
supresion de la conducta prohibida desaparece el resultado (causacion), en tanto que en
el otro se determina comprobando que con |a hipotética interposicion de la conducta
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debida, desaparece el resultado (evitacion). El nexo de evitacion funcionaen ///83.- la
tipicidad omisiva como el equivalente tipico del nexo de causacion, siendo ambos
formas tipicas de revelar la causalidad a efectos de individualizar la conducta
prohibida’ (Se. 166/03 STIRNSP supracitada).- - - - - - - -

----- En este sentido participo de laidea de que “... resulta necesaria la demostracion con
una probabilidad rayana en la certidumbre de la evitacion del resultado para el caso de
observancia del deber objetivo de cuidado, y mientras aparezca como posible o probable
igual obtencidn del resultado en caso de actuacion diligente por parte del sujeto, el
tribunal debe resolver favor rei...” (Sandro F. Abrales, “Lineamientos dogmaticos
generales sobre |a tipicidad imprudente en la moderna doctrina penal espafiola’, en
Revista de Derecho Penal, 2002-2, Delitos culposos, 11, pag. 180).- - - - - - - - - - - - - - -
----- “La funcion del resultado en estos tipos es esencial: si no se lo considerare un
requisito de la tipicidad, bastaria la virtual acreditacion de una conducta juzgada como
infractora al correspondiente deber de cuidado para reputar satisfecho el aspecto
objetivo del tipo. Cabria entonces hablar de \'delitos culposos de peligro\', y se
terminaria admitiendo la tentativa culposa, con merma significativa para la seguridad
juridica de cualquiera que lleva a cabo conductas riesgosas, por el inusitado
ensanchamiento del campo de proyeccion tipica’ (Luis F. Nifio, “La responsabilidad
penal”, en Responsabilidad profesiona de los médicos, pag. 1012).- - ---------

----- Igualmente, “... no habratipicidad cuando la conducta debida no hubiese impedido
el resultado. Son los casos en ///84.- que se excluye la imputacion por falta de
realizacion del riesgo no permitido; esta exclusion se funda en que el ordenamiento
juridico no puede disponer sanciones por e incumplimiento de deberes indtiles. [Ya
dijimos que l]os autores, citan, como ejemplo, el caso del médico anestesista que
inyecta cocaina en lugar de novocaina y la paciente muere, comprobandose que el
resultado luctuoso igualmente se hubiera producido de haberse aplicado novocaina’
(Pablo Jantus, con la colaboracion de Patricia Quirna Costa, Homicidios, lesiones y
abortos relacionados con €l arte de curar, pag. 1067, conf. Se. 166/03 STIRNSP).-

----- 5.4.- Conductas. Violacion del Deber de Cuidado. Conexion de antijuridicidad:- - -
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poco de comenzar con la induccion anestésica de la victima, perdio el control de la
situacion. No advirtio

Kirilovsky que habia una falla en el sistema ventilatorio. Y esto ocurrié porgque no
presto la debida atencion sea a paciente o al instrumental mismo, y no se dio cuenta de
lo que le estaba pasando al paciente y cuando lo hizo fue tarde. Concretamente que
habia una disminucion en el suministro de oxigeno y un consecuente aumento de la
presion de didxido de carbono por falla en la ventilacion. Debe tenerse en cuenta que
esto sucedid mientras la victima estaba intubada con asi stencia mecanica respiratoria...”
en la etapa inicial o prequirdrgica, ya que €l cirujano Luis Daniel Caldentey no habia
gjecutado ningun ///85.- acto quirdrgico ni preparatorio (no alcanzé a“pintarlo” parala
operacion).- - -------------

----- a.1) Violacion del deber de cuidado: Es pamariay considero que abundan mayores
comentarios sobre la negligencia en el comportamiento del imputado que de acuerdo
con las circunstancias del caso fue descuidado, dejado y desatento en la induccién

----- Al respecto, se ha dicho que se da una relacion de correspondencia entre 10s
conceptos de imprudenciay negligencia. “ Sefidla Zaffaroni que si bien puede afirmarse
gue \'mientras el negligente no hace algo que la prudencia aconsejaba hacer, el
imprudente realiza algo que las reglas de la prudencia aconsejan no hacer\', éste es un
concepto general que en su aplicacion resulta harto confuso. En el fondo cualquier
imprudencia constituye una negligencia, porque es imprudente la realizacion de una
accion sin hacer algo que la prudencia aconsejaba hacer (negligencia)” (Daniel F.
Acosta, Tratado de la culpa en el Derecho Penal, ed. Juris, 2007, pag. 68/69).- - - - - - - -
----- a.2) Conexion de antijuridicidad: El dictamen pericial del Médico Forense doctor
Ismael Hamdan y el Médico perito de parte doctor Delfin Francisco Delgado dice: “Una
pregunta formal, clasica, en Medicina Legal en estos casos, es: El resultado, muerte, se
hubiera producido, si |a operacion (en este caso la anestesia), no se hubiera llevado a
cabo? [...] La respuesta, en este caso, es que creemos, que la muerte no hubiera
ocurrido. [...] De maneratal, que larelacion de causalidad, esta firmemente establecida,
ya que se cumple: [...] Criterio de Nexo efectivo: entre el PCR y la muerte. ///86.- [...]
Criterio Cuantitativo: hay una relacion estrecha entre el Paro Cardiorrespiratorio, €l
choque Cardiogeénico posterior y la muerte. [...] Criterio Cronoldgico: la muerte se
produce, pocas horas después del incidente original. [...] Criterio Topogréafico: lainjuria
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inicial es Cardiorrespiratoriay la causa final de muerte es Cardiorrespiratoria. [...]

Criterio de Continuidad Sintomatica: luego del Paro cardiorrespiratorio, la funcion
Cardiacay Pulmonar continua deteriorada hasta la muerte. [...] Criterio de Exclusion: se
han excluido otras causas del Chogue Cardiogénico, que no fuera el PCR en induccion
Anestésica. [...] CONCLUSION: La causa de la muerte [...] fue violenta, no natural,

producida por intoxicacion con Dioxido de Carbono por defecto en la ventilacion
pulmonar en circuito circular; el mecanismo fue Acidosis Respiratoria [...] Como
consecuencia de lo citado, se inicia una serie de eventos fisiopatol 6gicos concatenados,

de los cuales el primero fue paro cardiaco y respiratorio del que fue reanimado,

producto de ésta patologia queda con déficit funcional cardiaco (Corazon Aturdido) y se
presenta Edema Cardiogénico que provoca nuevo EAP, Edema Cerebral, Congestion
Hepética y Esplénica. Recibio tratamiento y vigilancia inadecuados en traslado a
Ecocardiografia, probablemtne debida a rotura, del precario equilibrio: Cardiaco,
Respiratorio y Neurol6gico que la personateniaen UTI” (fs. 236).- - - - - ----------
----- Tales afirmaciones concuerdan con los informes

periciales de los peritos de parte doctores Miguel A. Delgado y Sandra Sonia Costantini

(fs. 611/614) y de 1a///87.- Junta M édicalos Peritos Oficiales (fs. 616/620).- -

----- Asimismo, son consistentes con lo declarado en debate por el doctor Luis Daniel

Caldentey (quien debia operar del oido a la victima): la oximetria “[e]staba
descendiendo antes que sucediera €l paro” (fs. 1228).- - - - - - - - - -

----- El sentenciante dijo: “[...E]l Dr. Ismael Hamdan en el debate [...e]xplico [...] quela
muerte fue violenta en el sentido de ser una injuria tisular que viene de una
hipercapmia, CO2, acidosis, tiene una relacion de causalidad con el acto anestésico y
con lainternacion durante la terapia intensiva. No es una muerte natural. [...] Hay dos
circunstancias. Una es en el periodo anestésico, el paro cardiorespiratorio surge de un
aumento de la concentracion de didxido de carbono en sangre. Esta hipercapmia trae
aparejado la acidosis respiratoria. Ademas el didxido de carbono trae trastornos:
vasoparalisis periférica, laacidosis respiratoria interfiere en el metabolismo celular. Una
acidosis marcada produce una injuria. Aca es donde tiene como un fenOmeno de
cascada todos los procesos de inflamacion sistémicay fallo multiorganico. Los procesos
de enfermedad y la muerte, desde o médico legal es un proceso. Al principio es
reversible, y luego del fallo multiorganico esirreversible. Y de ahi a deceso es cuestion
de tiempo. Yael organismo y lainjuria celular no tienen posibilidad de retorno [...] En
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consonancia con lo dictaminado y declarado por €l Dr. Ismael Hamdan, los peritos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ratificaron en el debate el informe de fojas 616,
y concluyeron que daban validez a dictamen meédico legal de nuestro Médico Forense”
(fs. /1/88.- 1420/1422).- - - = = === === o e e e - -

----- En consecuencia, en la averiguacion de la relacion de determinacion del resultado
por la violacion normativa mediante la realizacion del doble juicio hipotético, puedo
afirmar que, en concreto, imagino que la conducta del imputado Pablo Esteban
Kirilovsky dentro del marco normativo (sin violar el deber de cuidado en la induccion
anestésica) no habria producido el resultado muerte (tipicidad culposa); por su parte, en
€l juicio hipotético en abstracto, imagino una accién no violatoria en abstracto, esto es,
una induccion anestésica con adecuado suministro de oxigeno (no conforme con la
imagen concreta de la realizada por el imputado), y ésta no habria podido causar el
resultado, por lo que en €l caso hay tipicidad culposa en la conducta realizada por Pablo
Esteban Kirilovsky (conf. argumentos del considerando 5.3).- - - - - - - - - ----------

----- Conforme con lo anterior, las conductas antijuridicas son determinantes de la
muerte de la victima, pues si el imputado hubiera realizado la induccion anestésica de
acuerdo con las reglas del buen arte, laintoxicacion con didxido de carbono por defecto
en la ventilacion pulmonar en circuito circular -por el mecanismo fue acidosis
respiratoria-, €l paro cardiaco y respiratorio, €l déficit funcional cardiaco y el edema
cardiogénico que provoco EAP no se habrian producido y la victima tampoco habria
guedado en el delicado estado de salud que finalmente termind con su fallecimiento por
fibrilacion ventricular.- - - - - - - - -

----- b) Conductas: El sentenciante sostuvo: “ Situacion del imputado Joaquin Andrade
[...] enla Sala de Unidad de///89.- Terapia Intensiva [...] con posterioridad a que se
hubiera producido un paro cardiorrespiratorio [...] a tiempo de no haber analizado los
estudios de laboratorio efectuados sobre las muestras de sangre extraidas en el
quirdfano, sin evaluar y considerar las causas de acidosis que presentaba el paciente,
administré liquidos y efectud tratamiento inadecuado, provocando asi deterioro general
de su salud, edema agudo de pulmon [...] comenz6 con una bateria de medidas y
medi camentos sin contar con un diagnostico preciso que podria haber obtenido de haber
exigido e insistido en la realizacion del ecocardiograma [...] de haber evaluado
correctamente el informe de gases en sangre de la hora 12:06 y 12:12, Andrade hubiera
advertido que esos porcentajes elevados de CO2 como asi el PH, |le estaban indicando
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un dafio cardiogénico ventricular izquierdo [...] grave error en que incurriera como fue
el haber dispuesto una “expansion generosa’ [...] la extubacion realizada con un
paciente hemodinamicamente inestable resulto precoz...” .- - - - - == - - - == - == - - - - - -

----- b.1) Violacion del deber de cuidado: Las mencionadas conductas constituyen
violaciones del deber de cuidado del imputado. Al respecto se ha sostenido que “incurre
en imprudencia el que actla sin informarse debidamente, porque tampoco le falta
previsibilidad respecto del peligro que produce: el médico que interviene sin los andlisis
previos aconsejados por su arte no carece de previsibilidad sino que incurre en violacion
de su deber de cuidado, que le imponiainformarse” (Eugenio Radl Zaffaroni, Algjandro
Alagiay Algandro Slokar, Derecho penal. Parte general, pag. 532).- ///90.-- También
estableci6: “Deberes del médico [...] Comienzo y fin de la relacion médico paciente:
vigencia de la posicion de garantia [...] El profesional se encontrara en posicion de
garantia 'y bajo responsabilidad de cumplir sus obligaciones mientras dure la relacion.
Asimismo continuara en esa posicion en algunos casos, aun finalizado el acto en
concreto que genero la intervencion de un profesional en especial (por ejemplo en el
caso del cirujano ante problemas surgidos en el paciente con posterioridad a una
intervencion quirdrgica) respecto de los actos que sean consecuencia de esa
intervencion. [...] Obligacion de actuar con conocimiento y prudencia — Genéricamente
la relacion médico-paciente comenzara con el diagnéstico que debera emitir el
profesional. Este primer paso, que debera ser efectuado en forma integral y a
conciencia, ya que debe tomar en cuenta todos los elementos de relevanciay valorarlos
correctamente, constituira el marco que encuadraray dararumbo al ulterior tratamiento.
Luego, comenzara el tratamiento con el fin curativo. Tanto en lo que respecta al
diagndstico y prognosis como al tratamiento mismo y en general a todos los actos
meédicos que sea necesario realizar, €l error médico en si mismo no sera imputable al
profesional como violacion de la lex artis, Si es que éste no cuenta con una entidad
relevante. [...] Por la calidad de inexacta de la medicina, un error ocurrido como
consecuencia de una conducta adecuada no genera responsabilidad. Lo que determinara
la responsabilidad sera la calidad y el quantum del error valorados ex —ante, como asi
también su previsibilidad, circunstancias éstas que ///91.- permiten calificar una
conducta como no adecuada. [...] Para calificar errores, debe tenerse en cuenta que el
meédico debe poner en el gercicio de su funcion todos los medios técnicos, materiales e
intelectuales con los que cuente, adoptando todas las medidas necesarias para el logro
del fin buscado. [...] A los profesionales de la salud también se les exige obrar con
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prudencia. Esta obligacion, insita en todo intercambio humano, cobra mayor relevancia
en el marco de esta actividad por los valores en juego, ya que en ultima instancia se
trata de proteger la vida misma de las personas. Pero este deber de prudencia se
complementa en el actuar con el requisito de la pericia, que a su vez debe concretarse
con la habilidad necesaria para que los conocimientos de los que se dispone resulten
efectivos para los fines propuestos. [...] Se ha dicho muy graficamente que: “La
obligacion del médico consiste en principio, en la aplicacion de los conocimientos que
el estado actual de la ciencia proporciona, con la finalidad de obtener |a curacion del
paciente, observando el mayor cuidado y diligencia, tanto en el diagnostico como en el
tratamiento, que debe gjustarse alas reglas del arte (CNCiv., SalaF, 28/07/1981, Flores
L 6pez Maximo c. Sanatorio San José y otros, Resp. LL 1983-668)” (Paulal. Argnani,
ob.cit., pags. 122y 126/127).

----- “En la realidad cotidiana aparecen frecuentemente casos en los cuales una
actuacion médica oportuna hubiese dado posibilidades a un accidentado o a un enfermo
de seguir viviendo [recordemos que en el caso, F.N.P. era un joven de dieciocho afios de
edad, que fue encuadrado como ASA |, era estudiante universitario, etc., que se ///92.-
sometio a una sencillaintervencion quirdrgica programada de oido que, en si misma, era
sin riesgos], y ello conduce a revisar las consecuencias juridicas de la actitud del
profesional, cuando le era hacedero brindarlay no lo hizo en la medida adecuada. |...
N]o hay duda de que el médico estuvo en posicidn de garante a partir del momento en
gue acepto atender al paciente. Siendo asi no debié omitir ninguno de los métodos de
diagnosis a su alcance para determinar la naturaleza de la dolencia. Esa obligacion le
estaba impuesta por la norma general, propia a cualquier actuacion meédica. En cuanto a
los deberes especificos (relativos al caso concreto) las normas que los imponian también
eran particulares, entre ellos: Combatir de inmediato la infeccion. Controlar qué efecto
producian los antibioticos. Hacer intervenir a otros facultativos, generando
interconsultas. Ante la imposibilidad en que se hallaba para esclarecer la situacion,
derivar gl ...] joven con premura a un centro de mayor complejidad. [...] El médico que,
luego de haber asumido la atencion del enfermo, dejase de diagnosticar cudl es el
problema, incurriria en una omision imputable si de ella derivan algunos de los
resultados previstos en |os tipos respectivos. Pero si ése no fuese el caso, si no dejase en
absoluto de diagnosticar pero no emplease los procedimientos adecuados, también
podriaformularse a su respecto

la imputacion objetiva, pues el médico de nuestros dias tiene a su disposicion
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innumerables métodos para el conocimiento diferencial de los signos de las
enfermedades, y es su obligacion ponerlos al servicio del paciente. Si no lo hiciese,
reflejdndose la///93.- omision en perjuicio del enfermo, le sera atribuido ese defecto. [...
D]iversos procedimiento diagnosticos, y con el uso de la tecnologia adecuada, hubiesen
permitido confirmar o descartar las presunciones que derivaban de la observacion
clinica, y confirmar o descartar las sospechas provenientes de los resultados de los
andlisis. Todo para descubrir finalmente el origen de la dolencia. Esto, dentro de la
relatividad de lo que es factible lograr [...] Sera imputable objetivamente la conducta
omisiva si las faltas consistiesen en la ausencia de examenes de laboratorios, de
radiografias, o de otros estudios, a comienzo de laatencion y en los distintos momentos
de laevolucion del enfermo (por ejemplo en el prey en el posoperatorio); si el médico
no da las indicaciones adecuadas (en lenguaje y escritura comprensibles y ala persona
gue esté en condiciones de seguirlas) y en el momento que corresponda, teniendo en
cuenta que el tiempo es un factor esencial e irrecuperable” (Marco Antonio Terragni, El
delito culposo en la praxis médica, ed. Rubinzal Culzoni, 2003, pags. 127, 140,
142/143, 148; € resaltado me pertenece).- - - - - - -

----- También se hadicho “que el equivoco en el diagnodstico es imputable al facultativo
en tanto haya mediado negligencia o impericia en la averiguacion de las causas
motivadoras de la enfermedad (\'el médico que yerra rebasando tales limites -os de la
negligencia e impericia en la averiguacion del origen del mal- no puede invocar la
impunidad debida alalibertad de diagnéstico e incurre en responsabilidad por razon de
su culpa\’)” (Alberto J. Bueres, ob.cit., pags. 151/152). Agrega este autor que la
casuistica ///94.- es copiosisima sobre “descuidos o actitudes culposas’: “
despreocupacion por el control de un tratamiento, interpretacion inexacta de una
radiografia, ... faltade atencion a diagndstico previo...” (pag. 162/163).-

----- “Laresponsabilidad del médico se ve comprometida cuando |a falta de tratamiento
o el error de diagnostico obedece a la omision de adoptar las medidas adecuadas en
funcion del estado del enfermo..., o cuando aquél puede calificarse de superficial o
inexacto en presencia de sintomas indicadores de una dolencia determinada, pues €l
galeno debe asegurarse de laverdad del diagnéstico, agotando los medios que la ciencia
y préctica médica ponen a su alcance (CNCiv.Com.Fed., Sala I, 05/10/2004...)"
(“Responsabilidad de los médicos’, en Derecho médico/4, dirigida por Ghersi y
Wingarten, ed. Nova Tesis Editorial Juridica, 2007, pag. 131).- - - - - ------------
----- “La culpa médica consiste en la omision de aquellas diligencias que exigiere la

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 571107



£
N
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

naturaleza de la obligacion y que corresponde a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar, caracterizandose por dos elementos negativos: ausencia de malafe o
mala voluntad y omision de las diligencias apropiadas, traducida en negligencia o
imprudencia. (CNCiv., Sala A, 26/04/2000...)" (“Responsabilidad de los médicos’
citadasupra, pags. 123/ 124).- - - - == - == - == - s - m e oo -

----- Asi, por ggemplo, “[€]l actuar del médico que asistio al paciente con un cuadro de
probable descompensacion por hipotension arterial y conociendo plenamente que tenia
un marcapaso definitivo solo le prescribio seguir con la///95.- medicacion que tomabay
consultar con su médico de cabecera debe ser calificada de insuficiente, inidonea,
negligente y culpable, toda vez que la pericia médica es reveladora de dicha actuacion
ya que pese a los antecedentes del caso omitié larealizacion de un estudio cardiol 6gico
gue de haberse practicado al paciente le hubiera permitido afrontar debidamente el
estado y proceso que finalmente desembocé en su deceso” (Cciv. y Com. Quilmes, Sala
|, del 06-04-04, en LLBA 2004, 1290).- - - - - === === - - - -

----- Destaco que en el sub lite no se objeta la facultad del médico de elegir un
tratamiento y no otro, porque la seleccion de lo que corresponde hacer queda librada al
criterio del profesional, en forma exclusiva. Solamente se reprochan las decisiones que
constituyen violaciones alos deberes de cuidado conforme alalex artis.- - - - - - - - -
------ “Establecido el diagnostico, el camino terapéutico y su pragmatizacion en el
paciente que resulta segun esa ciencia, una de las posibles alternativas adecuadas,
actuales y validas, el magistrado no puede realizar una \'intromision cientifical’, por el
contrario debe respetar el abordaje realizado; incluso al no ser controvertido con las
pericias o las pruebas de |a contraparte, el magistrado entonces carece de judicialidad
para avocarse a tema (Weingarten-Ghersi, \'La discrecionalidad de la estrategia
terapéutica...\', en JA 1997-11, 431)” (Se. 113/04 STIRNSP).-

----- Pero, como hemos resefiado, son muchas las acciones y omisiones que se
reprochan en la cadena causal alos cuatro medicos intervinientes, las que contribuyeron
a resultadomuerte.- - - - - - - - - - - - - oo 11196.--b.2) Conexion de
antijuridicidad: Paralos fines de su demostracion, es dable citar €l dictamen pericial del
Médico Forense doctor Ismael Hamdan y el médico perito de parte doctor Delfin
Francisco Delgado, donde dice: “... hechos objetivos... - Mejora de Hipercapnia e
Hipoxemia en UTI. - Las Rx de térax, muestran Edema Pulmonar. - Recibe liquidos
intravenosos \'generosamente\’. - Recibe drogas V asoactivas permanentemente en UTI
para sostener la circulacion. - El balance de liquidos ingresados es positivo. ... - Se
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retirc ARM, con PO2 de 54 mm Hg. (16 hs. 7/4/04). [...] El incidente inicial, que
disparay genera una serie... de eventos concatenados, es el Paro Cardiorrespiratorio,
luego de induccién anestésica en quirdfano. Posteriormente sobreviene Edema y
Hemorragia Pulmonar, y la persona tiene choque cardiogénico. Estas patologias no
pudieron ser controladas en la Unidad de Terapia Intensiva y luego de una aparente
mejoriainicial, la persona se descompensa [...] Luego del PCR, tiene Edema Agudo de
Pulmoén (EAP) y es derivado a Terapia Intensiva. Este cuadro clinico: Insuficiencia
Ventricular Izquierda por Corazon Aturdido post PCR, empeord en UTI, debido a
hidratacion generosa... y retiro temprano de la ARM que generaron nuevo EAP y
reinstalacion de ARM. [...] CONCLUSION: La causa de la muerte... fue violenta, no
natural, producida por intoxicacion con Diéxido de Carbono por defecto en la
ventilacion pulmonar en circuito circular; e mecanismo fue Acidosis Respiratoria [...]
Como consecuencia de lo citado, se inicia una serie de eventos fisiopatol 6gicos
concatenados, de los cuales el primero fue ///97.- paro cardiaco y respiratorio del que
fue reanimado, producto de esta patologia queda con déficit funcional cardiaco
(Corazon Aturdido) y se presenta Edema Cardiogeénico que provoca nuevo EAP, Edema
Cerebral, Congestion Hepatica y Esplénica. Recibio tratamiento y vigilancia
inadecuados en traslado a Ecocardiografia, probablemente debida a rotura, del precario
equilibrio: Cardiaco, Respiratorio y Neurolégico que la persona tenia en UTI” (fs.
233/236, los resaltados me pertenecen).- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- “En la audiencia de debate el perito de la Corte Suprema de Justicia, Dr. Bruno
explico sobre lo inconveniente y 1o desaconsejado de este procedimiento de extubacion
para un paciente que pocas horas antes habia sufrido un paro cardiaco y un edema
agudo de pulmon. Esta medida fue grave. Hubo un error de apreciacion importante, por
cuanto no habia urgencia para acelerar la extubacion, era necesario mantener al paciente
con asi stencia mecanica respiratoria para darle una buena ventilacién como asi asegurar
unamejor eliminacion de secreciones, etc, |0 que también fue relatado por el Dr. Bruno
en la audiencia. Mantenerlo con asistencia mecanica respiratoria era el tratamiento
adecuado y aqui se hizo lo contrario aumentando de manera imprudente el riesgo en el
paciente F.P.. Asimismo el informe del perito de parte Dr. Miguel Delgado (brindado en
el juicio) indica que cuando se retira la asistencia mecanica respiratoria |os valores de
Pa0O2/FiO2 era de 54, mientras que un valor normal es mayor de 250" (fs. 1429).- - - - -
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interesa- en los siguientes términos. “Me hacen el pase de guardia, el Dr. Santibafiez.
[...] Me cuenta... que durante latarde [ ... h]abia bajado |os requerimientos del respirador
y por eso o extuban. Pero que seguia con inestabilidad hemodinamica|...] Que necesita
noradrenalina significa que esté en shock [...] lo veo aF. [N.P.], estaba con mascara de
oxigeno, bomba con noradrenalina [...] nunca dejo de estar en choque [...] Siempre
estuvo shocado” (fs. 1277/1278 y 1285).- - - -

----- Entonces —sintéticamente-, ha quedado acreditado que la generosa hidratacion fue
una indicacion y un tratamiento médicamente incorrecto en funcion del estado del
paciente, o que resultd una medida perjudicial paralasalud de éste; ademas, alas 16
hs., la victima presentaba —segun radiografia- un edema de pulmon -que es sinbnimo de
insuficiencia cardiaca ventricular izquierda-, continuaba hemodinamicamente inestable
y registraba irregulares valores de PO2; y ello, sumado a las conductas de omision
impropia (v.gr., “no haber analizado... sin evaluar y considerar... sin contar con un
diagnostico preciso... de haber exigido einsistido en larealizacion del ecocardiograma...
de haber evaluado correctamente el informe de gases... hubiera advertido...”) sefialaban
la contraindicacion deretirar la asistencia

mecanica respiratoria, no obstante lo cual se dispuso y realizo, 1o que produjo en el
paciente unainsuficienciarespiratoria- - - - - ------------

----- De tal forma, tengo por acreditado que existio una relacion de determinacion entre
las conductas del imputado (con injerencias importantes y directas en la salud de la
/1199.- victima en cuanto a: edema agudo de pulmon y consecuente afectacion cardiaca,
insuficiencia respiratoria, expansion generosa de liquidos, ausencia de diagnostico
preciso, insuficiente e inexistente control y monitoreo) y el resultado muerte en
oportunidad de atender a la victima luego del paro cardiorrespiratorio, porque afecto
(con violacion del deber de cuidado) las funciones cardiacas y pulmonar —las que
continuaron deterioradas hasta la muerte-, y la causa final del fallecimiento resulto ser
cardiorrespiratoriay a escasas horas de aquellas conductas tipicas.- - - - - - - - -------
----- Asi, en la averiguacion de la relacion de determinacion del resultado por la
violacion normativa mediante la realizacion del doble juicio hipotético, puedo afirmar
gue, en concreto, imagino que la conducta del imputado Joaquin Andrade dentro del
marco normativo (sin violar el deber de cuidado en la hidratacion, diagnéstico y
extubacién) no habria producido el resultado muerte (tipicidad culposa); y, en €l juicio
hipotético en abstracto, imagino una accion no violatoria en abstracto, consistente en
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diagndstico oportuno con informes y estudios médicos, hidratacion adecuada y no
extubacion (no conforme con laimagen concreta de larealizada por el imputado), y ésta
no habria podido causar el resultado, por o que en el caso hay tipicidad culposa en la
conductarealizada por Joaguin Andrade.- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- En otras palabras, y como sostuvo el sentenciante, existe la certeza necesaria para
concluir que el imputado Joaquin Andrade puso una causa determinante (conditio per
///100.- quam) en e resultado muerte (fs. 1430).- - - - - -

----- ¢) Conductas: El sentenciante establecio: “Situacion del imputado Nelson Rubén
Fernandez Santibafiez [...] en la Salade Unidad de Terapia Intensiva... con posterioridad
a gque se hubiera producido un paro cardiorrespiratorio [...] no haber analizado los
estudios de laboratorio efectuados sobre las muestras de sangre extraidas en el
quirdfano, sin evaluar y considerar las causas de acidosis que presentaba el paciente,
administré liquidos y efectud tratamiento inadecuado, provocando asi deterioro general
de su salud, edema agudo de pulmon [...] recibir entre otros, al paciente F.P. en su turno
sin contar con los estudios médicos y analisis realizados para poder evaluar a qué tipo
de enfermo se iba a enfrentar y pese a ello actud sin contar con un diagndéstico avalado
por andlisis e incluso sin tener acceso a los datos de la Historia Clinica que ni siquiera
alcanzo a ver. No hizo diagnoéstico, simplemente se limito a confiar en los datos que
verbalmente le brindo el Dr. Joaquin Andrade, y al control clinico superficial en un caso
complgo, de alli en mas continud hidratando generosamente al paciente, en contrade lo
indicado por las leyes que rigen el arte de la medicina para un paciente que horas antes
habia sufrido un edema agudo de pulmon [... N]Jo supo lo del edema pulmonar, tampoco
hizo nada para interiorizarse de la situacion real por la que atravesaba la victima. [...
Clonsintié la extubacion del paciente de manera prematura cuando estaba
contraindicado para un paciente como F.P. que venia de sufrir pocas horas antes un paro
cardiaco y un edema agudo de pulmon. [...] actuaron... sin contar con ///101.- un
diagndstico de shock cardiogénico [lo que] evitd que se le brindara al paciente un
tratamiento adecuado...” .-

----- Recuérdese que los peritos de parte fueron quienes afirmaron que era un caso
complejo y que los imputados, por sus conductas antinormativas (violaciones de los
deberes de cuidado), no lo advirtieron oportunamente con el fin de brindar el posibley
existente adecuado tratamiento médico.-

----- c.1) Violacion del deber de cuidado: En funcidn de las conductas referidas, valen
las consideraciones realizadas precedentemente en el apartado b.1), al que me remito
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brevitatiscausa.- - - - ------------------

----- c.2) Conexion de antijuridicidad: La precedente consideracion de las conductas
(apartado c) con las similares referidas en el apartado b) debe —por asi corresponder-
concluir de la misma forma, es decir, valen aqui los argumentos expuestos en €l
apartado b.2 para concluir que hay tipicidad culposa en la conducta desplegada por
Nelson Rubén Fernandez Santibafiez; ello, sin perjuicio de que éste suma |las conductas
tipicas de recibir al paciente F.N.P. en su turno sin contar con los estudios médicosy los
andlisis realizados para poder evaluar a qué tipo de enfermo se iba a enfrentar y, pese a
tal circunstancia, actuo sin tener un diagnostico avalado por analisis e incluso sin tener
acceso a los datos de la Historia Clinica que ni siquiera alcanzo a ver; asi, no hizo
diagnéstico y simplemente se limité a confiar en los datos que verbalmente le brindo el
doctor Joaquin Andradey en el control clinico superficial en un caso complejo; no supo
lo del edema pulmonar y tampoco hizo nada para interiorizarse ///102.- de la situacion
real por laque atravesabalavictima.- - ------------------------

----- d) Conductas: El sentenciante expreso: “ Situacion de la imputada Inés Fabiana
Aguirre Neira[...] en la Sala de Unidad de Terapia Intensiva[...] con posterioridad a
gue se hubiera producido un paro cardiorrespiratorio [...] no haber analizado los
estudios de laboratorio efectuados sobre las muestras de sangre extraidas en el
quirdfano, sin evaluar y considerar las causas de acidosis que presentaba el paciente,
administré liquidos y efectud tratamiento inadecuado, provocando asi deterioro general
de su salud, edema agudo de pulmon [...] menospreciar la situacion critica del paciente,
confiar excesivamente sin tener a su alcance la Historia Clinica, o que le llevé a perder
un tiempo valiosisimo parala suerte de lavictima|...] si bien corrigi6 €l tratamiento al
detectarse el nuevo cuadro de edema agudo de pulmén, lareintubacion fue tardia|...] no
recab0 la informacion meédica necesariay documentada para poder hacer un diagnostico
correcto y en base a ello la disposicion de los medios acordes [...] ES grave que no haya
exigido larealizacion del ecocardiograma, no tuvo en cuenta que el cuadro critico del
paciente asi 10 recomendaba. Ese estudio e hubiera permitido, de haberlo hecho ni bien
se hizo cargo del turno, de establecer un diagndstico preciso que ala postre no hizo [...]
Aguirre Neira confundio incluso el estado de shock cardiogénico por el que venia
transitando el paciente con una bacteremia[...] en condiciones clinicas no aconsejable
realizo el traslado contraindicado a la sala de imégenes para que se llevara a ///103.-
cabo el ecocardiograma” .- - - -----------

----- d.1) Violacion del deber de cuidado: Valen aqui también —en lo pertinente- las
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consideraciones realizadas en el apartado b.1), alas que me remito brevitatis causa.- - -

----- Ademas, “[l]as consideraciones acerca de la accion, la omision y la comision por
omision expuestas en orden a la falta de adoptar métodos de diagnosis son aplicables a
las omisiones relativas a la asistencia, ya sea que el médico deje de hacer algo que debe
realizar o que directamente abandone al paciente. [...] Asi, por gemplo, Si ho revisao
explora a enfermo en el momento oportuno: En ciertos casos las demoras pueden
resultar fatales, como cuando esta avanzando un proceso infeccioso... siendo que la
demora en practicar una... puede salvar la vida del enfermo. [...] Son frecuentes los
yerros por haberse encarado un tratamiento aparentemente exacto, pero de ejecucion
tardiaoirregular” (Marco Antonio Terragni, ob.cit., pags. 147/148 y 153).- - -

----- Laimportancia de la Historia Clinica es un punto central del tema tratado, toda vez
gue —se ha sostenido- el médico puede incurrir en mala praxis por no haber
confeccionado la historia clinica o haberla confeccionado mal. Mas alla de la libre
valoracion que efectuara el juez de las distintas probanzas que se arrimen a expediente,
la Historia Clinica (y demas constancias de atencion) junto con la autopsia 0 examen
meédico que se practique ala victima son las pruebas esenciales y de mayor importancia
en estos procesos, por cuanto de dichas constancias surgen elementos decisivos tanto
para acreditar el resultado lesivo requerido por la norma como para la determinacion de
la presencia de ///104.- la conducta descuidada y de su eventual concrecion el resultado

----- El profesional prudente y diligente siempre tendra presente la importancia que
reviste la correcta confeccion de la Historia Clinica. Sobre el tema, el maestro de la
clinica Aréos Alfaro decia que “no hay sintomas pequefios ni andlisis indtiles’, por lo
gue cada detalle debera ser consignado, ya que lo que no esta en la Historia Clinica“no
estaen e mundo”. De alli que no conviene seguir el consegjo de los legos que sostienen
gue escribir menos es sinbnimo de errar menos, pues este documento se convertira en
una herramienta probatoria de singular importancia a la hora de determinar
responsabilidades.- - - - - - - - - - - -----

----- Esto no implica trasladar del proceso civil la teoria de la carga dinamica de la
prueba, sino enfatizar que es una prueba objetiva de lo actuado que en el proceso penal
debe ser valorada para saber (en el contexto del plexo probatorio) qué se realizd y qué
se omitio, y luego considerar la buena o mala praxis médica.- - - - - - - - - -

----- Ese instrumento (laHistoria Clinica),
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ademas de ser el testimonio escrito de la actuacion profesional, es de vital importancia
pues, debidamente firmado por el profesional que la realizo, con el consentimiento
informado pertinente, reviste el caracter de declaracion jurada. El doctor Véazquez
Ferreira, en relacion con esto, sefiala que “los profesionales médicos deben
acostumbrarse a pensar que la historia clinica ha dejado de ser propiedad exclusiva de
ellos y absolutamente reservada. Ahora, ademés de la funcion fundamental que tiene
asignada clasicamente esal//105.- documentacion, también se constituye en un elemento
basico para |la efectivizacion de los derechos de los pacientes y primordial medio de
prueba en un juicio por responsabilidad médica’ (autor citado, “La importancia de la
historia clinicaen los juicios de mala praxis médica’, en LL, afio LX, N° 60, marzo de
1996; ver Argnani, ob.cit., pags. 167/168).- - - - - - - = - == - == - - - - - -

----- d.2) Conexion de antijuridicidad: Teniendo en cuenta la situacion del paciente ala
hora 20:00 del dia 07-04-04 (es decir, en la continuacion de la atencion médica antes
referida respecto de los consortes de causa), es dable destacar —y ya en lo que interesa
sobre la imputada Aguirre Neira- que “la persona se descompensa, tiene nuevo Edema
Pulmonar Agudo y debe recibir Asistencia Respiratoria mecanica por tercera vez. El
Ecocardiograma, realizado tardiamente, mostro déficit grave de lafuncion contractil del
ventriculo izquierdo del corazon [...] Durante la evolucion, presenta caracteristicas
clinicas y bioquimicas de Sindrome de Respuesta Inflamatoria Sistémica [...] y
Sindrome de falla de multiples 6rganos [...] El evento final se produce, a romperse el
precario equilibrio cardiaco, respiratorio y neurologico de la persona cuando se decide
trasladarla, para estudio ecocardiografico” (fs. 234/235).-

----- Agrego también |o que declaré la imputada Fabiana Aguirre Neiray que fue supra
citado: “Me hacen el pase de guardia, €l Dr. Santibafiez. [...] Me cuenta[...] que durante
latarde [... h]abia bajado |os requerimientos del respirador y por eso lo extuban. Pero
gue seguia con inestabilidad hemodinamica [...] Que necesita noradrenalina ///106.-
significa que esta en shock [...] o veo a F. [N.P.], estaba con mascara de oxigeno,
bomba con noradrenalina [...] nunca dejo de estar en choque [...] Siempre estuvo
shocado” (fs. 1277/1278 y 1285).- - - - - - -

----- Entonces, en el contexto de las circunstancias, el tiempo y el espacio antes
mencionados en cuanto a la condicidn y situacion del paciente (que ahora se tienen en
cuenta para ponderar la conducta concretay personal de laimputada Aguirre Neira), las
omisiones de analizar los estudios de laboratorio, de evaluar y considerar las causas de
la acidosis que presentaba el paciente, de recabar informacion médica necesaria y
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documentada para poder hacer un diagnéstico correcto y de exigir la realizacion del
ecocardiograma para establecer un diagnostico preciso; sumado a la administracion
inadecuada de liquidos que provoco un deterioro general de su salud (edema agudo de
pulmon), al menosprecio de la situacion criticadel paciente, ala confusion del estado de
shock cardiogénico por el que venia transitando el paciente con una bacteremia, a la
reintubacion tardiay al traslado contraindicado ala sala de iméagenes para que se llevara
a cabo el ecocardiograma en condiciones clinicas no aconsejables, son conductas
violatorias del deber de cuidado con entidad juridica suficiente para establecer una
relacion de determinacion con e resultado muerte.- - - ---- - - - -

----- Tal relacion surge de las injerencias meédicas que directamente afectaron

la salud de la victima en cuanto a edema agudo de pulmoén y la afectacion cardiacay la
insuficiencia respiratoria consecuentes, la ausencia de///107.- diagnéstico preciso, €l
control y monitoreo insuficientes, y el precario equilibrio cardiaco, respiratorio y
neurol 6gico de la persona (quien registraba los antecedentes de paro cardiorrespiratorio
y edema agudo de pulmon —entre otros-, todo lo cual termind en el fallecimiento, cuya
causa final fue cardiorrespiratoria y a escasas horas/minutos de aguellas conductas
tipicas.- - - -

----- Asi, en la averiguacion de la relacion de determinacion del resultado por la
violacion normativa mediante la realizacion del doble juicio hipotético, puedo afirmar
gue, en concreto, imagino que la conducta de la imputada Aguirre Neira dentro del
marco normativo (sin violar el deber de cuidado en el oportuno control, diagnostico y
reintubacion, y en el traslado para hacer el ecocardiograma) no habria producido el
resultado muerte (tipicidad culposa); y, en €l juicio hipotético en abstracto, imagino una
accion no violatoria en abstracto, dada por el oportuno control, el diagnostico y la
reintubacion sobre la base de estudios e informes meédicos, sin trasladarlo de terapia
intensiva (no conforme con la imagen concreta de lo realizado por laimputada), y ésta
no habria podido causar el resultado, por o que en el caso hay tipicidad culposa en la
conducta asumida por Aguirre Neira.-

----- Dicho de otra forma, existe la certeza necesaria para concluir que la imputada
Aguirre Neira puso una causa determinante (conditio per quam) en el resultado muerte.-

----- €) Concurrente realizacion del riesgo no permitido:- -
----- En los considerandos y apartados anteriores desarrollé los argumentos sobre la
acreditacion de la causalidad, 1a///108.- violacion del deber de cuidado y larelacion de
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determinacion entre la violacion normativay el resultado, esto es, la existencia de una
conexion de antinormatividad.-

----- Previo a continuar con el desarrollo del tema del titulo del apartado, destaco (sin
perjuicio de lo expuesto infra en el considerando 8) que también llegariamos a la
causalidad de las omisiones impropias reprochadas a los encartados si siguiéramos la
posicion de Enrique Gimbernat Ordeig, en virtud de que se acredito que, en su caracter
de garantes, los imputados incumplieron sus obligaciones a sobrepasar el nivel de
riesgo permitido en el foco de peligro causante del resultado tipico,
independientemente—segun el autor citado- “de si el cumplimiento de dicha obligacion
hubiera podido impedir o no la produccion de ese resultado” (La causalidad en la
omision impropia y la llamada “omision por comision”, de la coleccion Autores de
derecho penal, dirigida por Edgardo Alberto Donna, ed. Rubinzal Culzoni, 2005, pags.

acreditado en los apartados a.2, b.2, ¢.2 y d.2 que los cuatro imputados introdujeron un
riesgo no permitido y que el resultado muerte fue realizacion de esosriesgos.- - - - - - - -
----- “Recordemos que la atribucion de un hecho ala obra -negligente o imprudente- del
agente no se encuentra en la causalidad natural, sino que a partir de ésta se arriba a
/11109.- criterios de imputacion normativa. La causalidad natural es un nivel muy
elemental de imputacion y siempre su prueba es una prueba de probabilidad, que nunca
es absoluta, por las limitaciones del conocimiento cientifico (Zaffaroni, Alagia, Slokar,
Derecho Penal. Parte General, ed. 2005, pag. 358).- - - - - - - = - === - == - oo - o oo

----- “[...] En este orden de ideas, dice Michele Taruffo, en La prueba de los hechos
(pags. 176/177): \'En realidad, podria decirse que el proceso, al no ser una empresa
cientifica o filosofica, no necesita de verdades absolutas, pudiéndose contentar con
mucho menos, es decir, con verdades relativas de distintos tipos, pero suficientes para
ofrecer una base razonablemente fundada a la decision\'. Para Taruffo, el verdadero
problema es definir las condiciones de validez y de aceptabilidad de estos
conocimientos, es decir, \'definir criterios racionales para verdades necesariamente
relativas\” (Se. 69/08 STIRNSP).- - - - - - - -------
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----- Y esdel caso que la prueba pericial médicaforensey de parte, las declaraciones de
los imputados, los estudios, informes y testimoniales, ademas de la cadena causal,
reportan a un mismo resultado: en este caso, tenemos agotados todos |os medios de
prueba que aportaron al mismo resultado en orden a la cadena causal y a la autoria
concomitante.- - - - - -------------------

----- Entonces, se probd que los encartados crearon o aumentaron el riesgo no permitido
para la actividad y que éste se proyecto en el resultado dafioso (conf. dictamen del
Procurador General que la CSJN hace suyo, en autos “B. C., G. E.”, del 04-03-03,
publicado en DJ 2003-3, 305 - LL 2003-///110.- E, 351).- = == === = = = = === === === = -

----- Los imputados tuvieron —oportunamente- tiempo “para rectificar el curso
terapéutico, o efectuar consultas o cambiar el tratamiento. Estuvo en sus manos salvar
una vida que dependia de sus conocimientos médicos, y por negligencia dejé marchar el
curso causal de la patologia hasta que setorné irreversible. El elemento objetivo del tipo
esta claramente demostrado, del mismo modo puesto que un oportuno cambio de
tratamiento hubiese interrumpido la cadena causal del proceso...” (CNApCrim.y Corr.,
Sala VI, del 27-03-90, votos de los doctores Carmen M. Argibay, Carlos A. Elbert y
Eugenio R. Zaffaroni, en LL 1991-D, 181).----------

----- Al respecto, “[s]e ha preguntado cua es la solucion cuando la conducta alternativa
conforme al cuidado debido hubiese evitado el resultado, pero no con seguridad sino
s6lo probablemente. Con argumentos preventivistas se ha pretendido que solo se
excluye el nexo de determinacion cuando la accién alternativa hubiese evitado con
seguridad el resultado. Es un caso extrafio en que el preventivismo llega al extremo de
pretender cancelar el principio in dubio pro reo. En rigor, esta cancelacion implicaria
borrar el requisito del nexo de determinacion, porque jamas se puede tener |la certeza
absoluta de |o que hubiese ocurrido en un curso hipotético. Como tampoco basta una
mera posibilidad de evitacion para afirmar que no se cumple con el nexo de
determinacion, resulta bastante claro que se trata de una cuestion procesal en la que sélo
cuando se alcance la duda razonable habra de jugar €l in dubio pro reo” (Zaffaroni,
Alagiay Slokar, ob. cit., pag. 534).- - - - - - ------ ///111.-- De tal forma, sostengo que
el resultado muerte de F.N.P. es imputable a cada uno de los procesados -por ser la
realizacion del riesgo no permitido de sus respectivas violaciones a los deberes de
cuidado- con probabilidad rayana en la certeza de que ese resultado no se habria
producido de haberse comportado correctamente (conforme a derecho y lex artis).- - - -
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----- Y reitero, entiéndase que todos los imputados introdujeron un riesgo no permitido
y €l resultado es larealizacion de ese riesgo en funcion de las circunstancias existentes
al momento de redlizarse las conductas antinormativas.- - - - - - -----------------

----- En cuanto a la “causa de reemplazo” (que se constituye precisamente por
reemplazar la conducta que genera un resultado por otra que causa el mismo efecto -la
doctrina es conteste al considerar que carece de importancia la afirmacion de que, en
ausencia de la conducta tipica, el resultado se habria producido de todos modos, pues
ello seria como intentar justificar un homicidio al sostener que la victima habria muerto
de todas maneras ya sea por enfermedad o por vejez-), pacificamente se ha aceptado que
carece de relevancia analitica pues las hipotesis que se utilizan para el juicio de
imputacion se limitan a considerar solamente lo que habria sucedido si el autor se
hubiera comportado correctamente (“comportamiento alternativo conforme a derecho”;
ver Argnani, ob.cit., pag. 100).- - - - - - - - == - - - oo a oo

----- “... [A]cerca de larelevancia que debe corresponder en la valoracion de un hecho,
concretamente, en la///112.- atribucion de un resultado a una conducta, a
consideraciones hipotéticas de haberse producido circunstancias al menos parcialmente
distintas... se sostiene de modo préacticamente unanime que estas consideraciones
carecen de relevancia cuando de lo que se trata es de valorar una causa de reemplazo
(vid sélo Roxin... Jakobs... Bacigalupo...): en efecto, en lo que se refiere alaimputacion
de lamuerte al autor de un disparo, es indiferente que su victima fuera a morir minutos
después por una enfermedad. Pues los delitos de resultado no se refieren al

aseguramiento de las posibilidades de supervivencia de un bien, sino a su efectiva
destruccion” (Manuel Cancio Melia, Lineas Basicas de la Teoria de la imputacion
objetiva, Ed. Juridicas Cuyo, 2001, pags. 134/135; queda a salvo la opinion de Marcelo
A. Sancinetti, conf. obras Teoria del delito y disvalor de accion, Hammurabi, 1991;
Andlisis critico del caso “Cabezas’. Tomo II. El juicio, ed. Ad Hoc, 2002, pags. 1133,
sgtes. y ccdtes,; entreotras).- - - - - - - ------------

----- En el sub lite, para Kirilovsky, la causa puesta por las conductas tipicas de
Andrade, Ferndndez Santibafiez y Aguirre Neira que generaron el resultado muerte no
son “causas de reemplazo” puesto que son causas en larealizacion de la concurrencia de
riesgos no permitidos. Lo mismo cabe decir de las atribuibles a Fernandez Santibariez

y Aguirre Neira respecto de Andrade, y de la correspondiente a Aguirre Neira para
Fernandez Santibafiez.- - - ---- - - -

------ Ademas —reitero- supra se acredito que el comportamiento alternativo gjustado a
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derecho (respecto de ///113.- cada imputado) no habria producido con certeza rayana en
la seguridad el resultado muerte, en virtud de que el riesgo inicial y el consecuente
previo alaintervencion de cada imputado no se vio sustituido por |os correspondientes
riesgos concurrentes; y porque los “riesgos concurrentes al inicial” no son distintos de
este ultimo.- -

----- Sentado |o anterior, agrego que los deberes de cuidado (que cada uno de los
imputados incumplio) tenian por fin la evitacion del peligro del resultado muerte, con lo
gue se cumple el segundo juicio hipotético en abstracto.- - - - - -

----- Por ultimo, destaco que Andrade, Fernandez Santibariez y Aguirre Neira asumieron
institucionalmente (por trabajar en equipo meédico con division de trabajo horizontal en
el Sanatorio Rio Negro S.A.) el control de una situacion de riesgo (en las oportunidades
en gue comenzaron la atencion medica de la victima), pero ello no hace cesar la
posibilidad de imputar las conductas tipicas -no la situacion de peligro- a quien(es)
precedieron en la intervencion médica, introduciendo un riesgo no permitido (vid.
Zaffaroni, Alagiay Slokar, ob.cit., pag. 537).- - - -

----- “Se deduce de |o hasta ahora narrado, que el procesado ha violado el deber de
cuidado que le era exigido en el ambito de relacion. Es decir, la accion del médico
resulta intolerable, generalmente, a decir de Welzel (Das Deutsche Strafrecht, p. 130),
al superar e riesgo permitido en €l arte médico. Y esto tiene que ver con €l bien juridico
protegido, cuya normadiria: \'no se debe actuar de manera que se exponga lavidade la
enferma a un mayor riesgo\'. Y esto tiene que ver, sin lugar a dudas, con la posicion del
//1114.- autor, quien tiene un mayor deber por el lugar que ocupa. Y aca no puedo dejar
de anotar la posicion de Luzon Pefia, cuando dice: \'se trataria, asi, pues, de la
posibilidad de que en ciertos supuestos para sujetos concretos, |os delitos imprudentes
funcionen como delitos de infraccion a un deber\' (La determinacion objetiva del hecho,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, XLII, p. 900). De alli que la norma,
en este caso es solo para determinadas personas. Esto equivaldria, sin duda alguna a que
laviolacion del deber alcanzaria areadlizar €l tipo. Y acajuega, como dice Welzel, que
lo importante no es lo que se hace, sino |o que se debe hacer (ob. cit., p. 132). Y lo que
debio hacerse fue o que se dice en las pericias antes mencionadas, y |o que se hizo, fue
lo que [... cada imputado] realizd. De esa contraposicion aparece la violacion al deber
de cuidado que el médico teniaasu cargo. Y en este sentido, el tipo subjetivo aparece
completo, en cuanto al imputado debio prever €l resultado, tanto como resultado de un
conocimiento general, como especial del médico que hace, pues, a que el procesado
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debio actuar de otraforma, tal como se dijo (Gossel, Karl, Dos estudios sobre la teoria
del delito, p. 26). [...] Acano hay dudas de que ha existido [...] un aumento del riesgo
gue lleva al menoscabo del bien juridico. En este aspecto, la teoria de la imputacion
objetiva ayuda a solucionar los problemas de la praxis médica, como el presente. [...
N]o hay duda, como ya lo hice ver, que la conducta de [...] tiene que ver con el
resultado. En este aspecto, el médico hatenido el dominio objetivo y factico del hecho
(Maurach-///115.- Gossel, Strafrecht, AT-2, ps. 96 y ss.). Este dominio del hecho lo
hace [...] autor, o en otras palabras, es quien determina objetivamente el acontecer
tipico, el curso causal de la produccion del hecho, ya que, alacausa...] € unanueva
direccion que es la que ayuda y conduce ala muerte de la victima. Aca[...] hatomado
sobre él el curso causal, el cual podria haber evitado. El tenia el control de los
acontecimientos de maneratal que, si se hubiera adecuado su conducta a la norma, €l
bien juridico no hubiera sido lesionado, o |o hubiera sido de distinta manera. [...] A esto
se le suma que este dominio del autor aparece agravado ya que, como bien lo dice
Roxin (Taterschaft, p. 577), el sujeto tiene una posicion especial que lo obligaba como
medico a cargo de la enferma a un concreto deber de diligencia que, sin lugar a dudas,
lo pone como mayor sefior de los acontecimientos. [...] En cuanto al tipo objetivo,
aparece ami juicio, que la muerte pudo ser evitada por €l procesado. Si en los presentes
se hubiese empleado el cuidado necesario, antes mencionado por parte de |os peritos en
la causa, con ello el bien juridico hubiese quedado a salvo, por una parte, y por otra, se
hallaria cumplido el mandato de la norma por parte del procesado. [...] Con lo
expresado, es obvio que sostengo en general y para el caso, que el resultado en los
delitos culposos, integra el tipo, y, por ende, el rechazo a un doble juego de normas
(Maurach, Gossel AT t. 2, parag. 4271, 11, y 111). Con ello aparece €l principal problema
de la causa, o de laimputacion del resultado muerte a accionar del procesado. Acala
llamada "causalidad de evitabilidad", esta presente. ///116.- Se puede sostener que el
accionar del procesado no evito el dafio del bien juridico. [...] Sentado este deber que
tenia[...], determinado ex ante, la victima podia exigir otra conducta en el médico, de
modo que \'no es relevante para el caso ni lamagnitud de posibilidades de salvamento ni
el curso hipotético en caso de alternativas de comportamientos no realizados\'
(Krumpel man-Jeschek-Festcschrift, 1985, ps. 313y ss.). [...] No hay dudas pues que €l
procesado es autor del delito de homicidio culposo (art. 84 CPen.), tal como la sentencia
de 12 instancia ha resuelto” (C.Nac.Crim. y Corr., Sala 12 del 27-02-91, voto de los
doctores Edgardo A. Donna, Carlos A. Tozzini y Guillermo F. Rivarola; Lexis N°
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la esencia de la profesion y del médico que trabaja en terapia intensiva en una funcion
(rol) de alto riesgo para la vida lo que exige mayor cuidado y atencion que los
requeridos a un médico en otro tipo de atencion (en general). Estan ubicados en una sala
de terapia intensiva para actuar en la crisis y urgencia con el mayor cuidado posible,
porque el minimo error u omision pueden ocasionar lamuerte.- - - - - - - - - ---- Por otra
parte, respecto de los casos en |os que la conducta posterior incide de algin modo sobre
un riesgo creado por el autor, y sobre todo desde |la perspectiva de la conducta que se
anuda a la conducta y lesion iniciales (identidad entre objeto afectado por el riesgo
inicial y objeto lesionado; considerando aqui el resultado como consecuencia de la
conducta tipica cuando ésta aparezca como ///117.- el factor causal determinante del
resultado —v. Cancio Meli§, ob.cit., pag. 131-), se ha dicho que “un sector de la doctrina
ha propuesto excluir la imputacion cuando la conducta posterior de la victima o del
segundo sujeto actuante sea (al menos) \'gravemente imprudente\'. Otros autores, en
cambio, adoptan una posicion que en vez de valorar la gravedad de la imprudencia del
comportamiento del sujeto que actiia con posterioridad o de calificar por analogia la
conducta de la victima —ya que ésta, como es |6gico, no es accesible a una calificacion
juridico-penal-, parte de un inicio vinculado alas caracteristicas del riesgo inicial y que
resulta potencialmente mas estricto respecto de la exclusion de la imputacion del
resultado al autor.- - - - - ----------------------

----- “Respecto de estas dos tendencias —caracterizadas de este modo solo a grandes
rasgos-, puede decirse, en primer lugar, que no parece adecuado hacer depender la
constatacion —realizada ex post- de la materializacion del riesgo creado por la conducta
del autor de la \'calificacion\' que pueda llevarse a cabo respecto de la conducta
posterior de lavictima o de la valoracion juridico-pena que merezca el comportamiento
posterior de un tercero. En efecto, la posible relevancia de las caracteristicas de la
conducta de la victima en cuanto a su significado normativo ha de tenerse en cuenta
—como se ha propuesto aqui- en el plano de latipicidad de la conducta del autor —en su
caso, imputando |o sucedido a ambito de responsabilidad de lavictimay excluyendo la
imputacion objetiva de la conducta del autor-, cuando la existencia de una interaccion
convierta el suceso ///118.- en algo comun de autor y victima. Sin embargo, una vez
constatada |la relevancia tipica de la conducta del autor, o, lo que es |lo mismo, la
imputacion objetiva del comportamiento de éste —ya que en |os casos que ahora son de
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interés no existe, por definicidon, una \'organizacion conjuntal’ en el sentido antes
expuesto-, la posible relevancia de una conducta posterior de la victima sélo puede
derivar de que ésta afecte ala\'emanacion\' de la conducta objetivamente imputabl e del
autor, es decir, que afecte ala dimension de riesgo de ésta. Y para verificar esa posible
relevancia, como parece claro, es necesario partir del riesgo creado, es decir, de la
posible influencia de la conducta posterior en el mismo, y no de la calificacion -
\'gravemente imprudente\' 0 no- que merezca la conducta de la victima. Y mutatis
mutandis rige lo mismo respecto de una conducta inadecuada posterior de un tercero;
dicho brevemente: la calificacion de su conducta afecta, como es l6gico, a su
responsabilidad penal; pero no puede influir en el juicio de atribucion del resultado al
primer sujeto. En este sentido, parece preferible seguir, en principio, la orientacion
propuesta por la segunda de las tendencias doctrinales aludidas’ (Manuel Cancio Méelig,
ob.cit., pags. 146/149).- - - - - - - - - - - - - - -

----- En este sentido, y aplicando esta linea conceptual al sub lite, ya expuse y demostré
gue las conductas tipicas de |os imputados constituyeron una concurrencia de riesgos no
permitidos en larealizacion del resultado muerte.- - - - -

----- Ahora bien, existe un consenso generalizado en cuanto a “gue tratandose de una
conducta por parte de lavictima///119.- que implicala dejacidn de medidas esencialesy
elementales de neutralizacion del riesgo inicial, no puede producirse imputacion del
resultado a la conducta del autor. [...] Lo mismo sucede respecto de aquellos casos en
los que la conducta descuidada del tercero que actia con posterioridad cumple con esas
caracteristicas: cuando el error médico, por ejemplo, se aparta del estandar de
tratamiento, y se trata de un resultado evitable, el resultado ya no aparece como
explicacion de lalesion inicial. [...] A la hora de establecer cua es el horizonte de
\'medidas corrientes\' o \'esenciales\' en el sentido aludido puede aparecer alguna
dificultad. Puede apuntarse como criterio de determinacion que las medidas en cuestion
sean, en lo que se refiere ala victima, de comun conocimiento, con independencia de la
\'facilidad\' factica de obtencién de la medida en cuestién, o, en lo que se refiere al
meédico, formen parte de los conocimientos estandar conforme alalex artis” (Manuel
Cancio Mélia, ob.cit., pags. 149/154, €l resaltado me pertenece).- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Siguiendo este orden de ideas, sefialo que las conductas tipicas de Andrade,
Fernandez Santibaniez y Aguirre Neira no implicaron la dejacion de medidas esenciales
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(en el sentido de ser medidas corrientes 0 normales que se esperan en cualquier
sanatorio u hospital) de neutralizacion de los riesgos inicial y consecuentes anteriores
respecto de cada uno de los imputados y asi e resultado aparece como explicacion de la
lesiéninicial.- - ------------

----- Las medidas curativas esenciales y elementales se cumplieron (sin perjuicio de que
fueron insuficientes y de ///120.- que —como ya extensamente se desarroll0- existieron
conductas tipicas), en virtud de que se acreditdo que Andrade realizd una atencion
adecuada cuando el paciente ingresd a UTI y converso con Fernandez Santibariez sobre
la extubacion; Fernandez Santibafiez realizd un control clinico, continu6 con el
tratamiento que habia iniciado Andrade y realiz6 la mencionada conversacion, y
Aguirre Neira corrigio el tratamiento mediante la reintubacion y [lamé por teléfono al
cardiologo pararealizar el ecocardiograma.- - - - - - - - -

----- Pero las constancias de autos indican que las violaciones de |os deberes de cuidado
no encuadran en lo que serian medidas curativas esenciales y elementales. En este
sentido, para el esclarecimiento de los hechos y la atribucion de responsabilidades se
necesito, entre otra, de la siguiente prueba: informe del Médico Forense doctor Ismael
Hamdan (fs. 48/66), informe del Laboratorio de toxicologia y quimica legal (fs.
172/183), informe del Laboratorio de histo y citopatologia general (fs. 188/190), un
“dictamen pericial, médico legal, realizado en forma conjunta entre el Médico Forense...
Dr. Ismael Hamdan y el Médico perito de parte... Dr. Delfin Francisco Delgado” (fs.
222/249), informe de los peritos de parte doctores Miguel A. Delgado y Sandra Sonia
Costantini -ampliacion sobre el peritaje realizado en el Cuerpo Médico Forense de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (fs. 611/614), informe en Junta Médica de los
peritos oficiales del Cuerpo Médico Forense de la Corte Suprema de la Nacion doctores
Maria Alejandra Preibisch, Felipe Bruno y Héctor Papagni, el perito oficial del Cuerpo
Médico Forense de la IV¥//121.- Circunscripcion Judicial doctor Fernando Allemandi,
junto con los peritos de parte propuestos doctores Miguel Angel Delgado, Sandra Sonia
Costantini y Carlos Alberto Gustavo Beute (fs. 616/620), y la declaracion en debate de
todos los médicos forenses y peritos de parte que tuvieron relacion con la causa; las
testimoniales de las enfermeras que trabajaron en quirdfano y terapia intensiva, etc. (ver
providencia de pruebadefs. 1136 y vta. y acta de debate).-

----- En concordancia con ello y pararesaltar que no se cuestionan las conductas sobre
la base de los conocimientos estandar de acuerdo con la lex artis, menciono que la
victima —segun los peritos- “era un paciente complejo” respecto de quien debieron
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“maximizar los elementos de diagndstico para hacer |a terapéutica mas apropiada’ y si
“se hubiera valorado |la gravedad, se hubiera dirigido a hacer un diagndstico muy
preciso” (conf. declaracion de Miguel Angel Delgado en la audiencia de debate, fs.
1216). Por su parte, la imputada Fabiana Aguirre Neira reconocié que “nunca dejo de
estar en choque [...] Siempre estuvo shocado” (fs. 1278y 1285).- - - - - - - - - - - - - - - - -
----- A todo esto, debemos recordar la falta de informacion a los padres y, por ende, la
ausencia de consentimiento informado.- - - - - - -------------------

----- 6.- AUTORIA CONCOMITANTE O PARALELA:----------

----- Los recurrentes impugnaron el caracter de “autor” que se le atribuyé a cada
imputado en funcion de la pluralidad de personas que intervinieron en el resultado
muerte y de interpretaciones del art. 45 del Codigo Penal, que se refiere a “ coautores’
cuando utilizala expresion plural ///122.- (ver fs. 1482/1485 y 1519/1520). También se
expone que el Tribunal inferior postula un concepto unitario de autor en los delitos
imprudentes sobre la base de que en los hechos imprudentes es imposible distinguir
entre autor y participe, 10 que es considerado una situacion de atraso y estancamiento de
lateoria del delito imprudente, y se tratan el dominio del hecho, las figuras imprudentes
y ladiferencia de situaciones (fs. 1500/1506).- - - - - - - - -

----- Cuando en la realizacion de un hecho converge una pluralidad de sujetos y cada
uno de ellos realiza por si latotalidad de la accion tipica—como en el sub lite-, se trata
de autoria plural, que se conoce con el nombre de autoria concomitante o paralela, cuyo
concepto emerge del autor individual, conforme con cada uno de los tipos en particular.
Su caracteristica esencial es lainexistencia de una decision coman a hecho.- - - - - - - -
----- En el tipo culposo, el planteamiento de |a autoria es por completo diferente al
doloso, en razon de que la conducta que se prohibe viene identificada de un modo
distinto. El tipo imprudente se integra con un resultado que no es perseguido por la
finalidad, sino meramente causado, por 10 que no es posible hablar de ningtn dominio
del hecho, puesto que no se condujo la causalidad finalmente hacia ese resultado, sino
gue solo desemboco en €. Luego, como no hubo una conducta dirigida a ese resultado,
no pudo haber ni autor ni participe, sino solo causantes.- - - - - - - - - -

----- Ademas, no es cierto que la tipicidad culposa altere los conceptos de autor o
participe, sino que se desentiende de ellos, individualizando a su sujeto activo partiendo
de ///123.- la base de un simple causante, 10 que, por cierto, se ajusta a los
requerimientos limitadores del dato éntico (conf. Zaffaroni, Alagiay Slokar, ob.cit.,
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pags. 752y 757/758).- - - - = - == - == - = e oo oo

----- Esta es la linea de pensamiento que siguio el sentenciante —que comparto-, y la
expuso al concluir que “la muerte de F. [N.] P. no encuentra explicacion en una causa
natural, sino como ya lo adelantara en una serie de errores graves, incorrectos e
inadecuados tratamientos implementados por |os meédicos imputados, comenzando con
el episodio en la sala de quirdfano por el encartado Kirilovsky. Este es el punto de
partida en la secuencia cronolégica, el que marco el impulso hacia el resultado final
muerte. A esa accion o conducta, movimiento -para graficarlo de un modo- de manera
individual y paralela, aportaron al curso causal Andrade, Fernandez Santibaries y
Aguirre Neira, entendiendo que todos ellos fueron los cocausantes de la muerte” (fs.
1422/1423).- - - -

----- “Asi, Hans Welzel define o que denomina la autoria concomitante como \'el obrar
conjunto de varios sin acuerdo reciproco en la produccion de un resultado\' (\'Derecho
Penal Aleman\', p4ag.159, Editorial Juridica de Chile, 1987), consecuencia que debe
configurar el mismo fendmeno causado (o a que contribuyeron a causar) por cada uno
de ellos, segun se desprende de la cita que efectiia del clasico eemplo de quien se
prevale del conocimiento que ha adquirido de la voladura de un tren por parte de
terceros, paraincorporar un pasajero, y asi ocasionarle la muerte.- -

----- “Para Gunter Stratenwerth, \'nablamos de autoria///124.- accesoria cuando varios
participes en un hecho causan el mismo resultado independientemente uno de otro. No
se trata de una forma independiente de la autoria, sino solamente de la caracterizacion
conceptual de un grupo de casos en los que el suceso que realiza el supuesto de hecho
tipico es llevado a cabo por varias personas que responden como autores sin que se
cumplan los presupuestos de la coautorial’ (\'Derecho Penal, Parte Generadl, I\', pag. 252
y sgte,, Edersa, 1982).- - - - - - - - - - - - - oo -

----- “Hans-Heinrich Jescheck, por su parte, dice que \'cuando varias personas producen
conjuntamente el resultado tipico, sin estar vinculadas por una resolucion comun para
realizar el hecho, existe autoria paralela\. Y agrega que \'el problema de la autoria
paralela radica en la cuestion de la causalidad de las distintas aportaciones al hecho
respecto a un resultado producido en comun\' (\'Tratado de Derecho Penal. Parte
General\', pagina 619, Editorial Comares, 1993)” (del dictamen del Procurador Fiscal de
la CSIN doctor Luis Santiago Gonzalez Warcalde, autos “VARANDO”, del 11-06-03).-
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conceptos (a los que podemos agregar los de Zaffaroni supra transcriptos) nos sefialan
gue la llamada autoria paralela, 0 concomitante, 0 accesoria, requiere la relacion de
causa a efecto entre la conducta y el resultado para cada uno de los autores paralelos,
situacion que ocurre en este caso, tal como se demostro en los considerandos
anteriores.- - -----------------------

------ La solucion del caso —entonces- también concuerda con la doctrina extranjera:
“Welzel sostiene que en estos casos, ///125.- \'el hecho de cada uno se apreciay juzgaen
si mismo\' (obra citada). Y Gunter Stratenwerth dice que \'la expresion «independencia»
de los autores accesorios no se debe entender de otra manera que como la falta de
conexion gue es propia de la coautorial' (obra citada, pag. 252 y siguiente). Jescheck, en
igual sentido, aclara que la autoria paralela \'dogmaticamente carece de valor propio,
puesto que solo se trata de una coincidencia casual de diversos supuestos de autoria
individual\' (obra citada). Y Santiago Mir Puig postula que \'el principio de imputacion
reciproca se funda en la aceptacion por parte de todos de |o que va a hacer cada uno de
ellos. Por ello no tendria sentido aplicar el principio respecto de quien interviene
unilateralmente. Su contribucion ha de enjuiciarse de forma independiente. Se habla
entonces, como siempre que falta el acuerdo mutuo, de autoria accesoria (que no es
verdadera coautoria)\' (Derecho Penal, Parte General, pag. 388, 4ta. edicion, 1996)” (del
dictamen del Procurador Fiscal dela CSIN, inre“VARANDO”, supracitado).- - - - - -
----- Si el derecho penal no tuviera esta respuesta, bastaria alegar la culpa del otro para
eludir toda responsabilidad. Asi, les seria permitido a Andrade, Fernandez Santibafiez y
Aguirre Neira hacer cualquier cosa, por lamala praxis proxima del anestesista, y a éste
ninguna, pues se diria que se trata de un supuesto imprevisible.- - - - - - - - - - - - - - - - -
----- En sintesis, en aquellos casos en que no hubo acuerdo, es decir, en que se actud
unilateralmente, no corresponde (como en la coautoria) una imputacion comun del
hecho y su ///126.- resultado, sino que cada autor debe responder de manera
independiente. En cada caso debe verificarse como se relaciona la conducta del
imputado, en su faz objetivay subjetiva -fuera del contexto general, pues no hubo un
plan comun-, con el resultado tipico. Y en este caso concreto, ya hemos visto que se
acreditaron las violaciones a los deberes de cuidado de cada uno de los imputados, las
gue tienen nexo de antinormatividad con el resultado muerte.- - - - - - - -

----- Por |os fundamentos precedentes, considero que deben desecharse |os agravios de
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los recurrentes. Ademas ellos, sumados a los desarrollados en los considerandos 4.C y
5.4.c, dejan en evidencia la ausencia de analogia entre el sub examiney el Fallo
3242133 (CSIN, in re “NAVARRQO”, del 09-08-01), que fue citado por el defensor
particular doctor Roberto German Busamiaafs. 1519 vta.- - - - - - - - - - -

----- No obstante, es dable destacar que el citado fallo—con remision a dictamen fiscal-
sigue el concepto extensivo de autor sobre el andlisis de las conductas individuales de
los médicos, por lo que las criticas sobre la cuestion carecen de eficacia- - - - ---- - - -
----- 7.- TRABAJO EN EQUIPO. PRINCIPIO DE CONFIANZA:- - - - -

----- Los defensores particulares han argumentado que sus respectivos pupilos
realizaban trabajos profesionales en equipo y por tal situacion invocan el principio de
confianza como limitante de laresponsabilidad penal.- - - - - - - - -

----- Laexpectativade lavictima, en unainternacion programaday de

menor entidad en un Sanatorio privado con servicio de Terapia Intensiva, consiste en
gue la atencion se hara con el maximo de diligencia. Sin embargo, dicha///127.-
expectativa fue defraudada por las conductas culposas de los integrantes del equipo
medico que intervinieron en las distintas etapas, que coinciden con la sujecion horaria
enturnos (8 al4 hs.,; 14 a 20 hs.; 20 a8 hs.), sin perjuicio de que Andrade extendi6 su
horario de trabgjo el dia 07-04-04 y de que era el médico que més tiempo pasaba en €l
Sanatorio.- - -------------

----- La intervencion médica que cada uno de los imputados tuvo sobre la salud de la
victima en los dias 07 y 08-04-2004 encuadra en el denominado trabajo en equipo
meédico, el que se caracteriza por ofrecer una prestacion a cargo de un grupo de sujetos,
en forma conjunta o sucesiva, no elegidos por € solicitante, que actian funcionalmente
separados pero en forma coordinada para el cumplimiento. La oferta debe incluir el
aspecto de la coordinacion para crear una expectativa juridica en el sentido de que hay
informes, ordenes, indicaciones, consultas, que circulan entre sus miembros sin que €l
paciente los lleve de un lado a otro (conf. Ricardo Luis Lorenzetti, La empresa médica,
Rubinzal Culzoni, 1998, pégs. 272y 274).- - - - - - - - - - - - - -

----- Ahora bien, en |la orbita penal rige el principio de la imputacion y de la
culpabilidad individuales y por ello el Derecho Penal actual encara los problemas
derivados, en parte, de la forma moderna en que esta organizada la prestacion médica.
Ello requiere que se repare en la division de competencias y, de esa manera, delimitar la
imputacion que se vayaaformular alosintervinientes.- - -
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----- Respondiendo a esta necesidad se acude a principio de division de trabajo (Das
Prinzip der Arbeitsteilung) ///128.- tratando de dilucidar las cuestiones relativas a esta
problematica: qué funciones desempefia cada uno de los intervinientes, cOmo es su
contribucion en el desarrollo y cumplimiento del trabajo en comun y de qué forma se
deben tratar juridicamente las relaciones personales organizadas en el régimen de
trabajo en equipo, teniendo en cuenta que, ademas de la labor puramente médica,
también existe una cantidad de actos extramédicos y parameédicos, a veces propios de la
hospitalizacion de los pacientes (con las consiguientes exigencias de higiene y de
seguridad), asi como también trabajos destinados a preparar al enfermo para que reciba
el acto médico. Algunas de las tareas son realizadas incluso por personas gjenas a la
incumbencia profesional, como pueden ser los familiares del enfermo o personas que le
son directamente extrafas, pero colaboran circunstancialmente.- - - - - - - - - - - - - - - - -
----- El principio de division del trabgjo, relacionado con el principio de la confianza,
permite deslindar |os deberes que se originan en toda actuacion colectiva, ya seala de
un team médico propiamente dicho, como cualquier otra curativa en la que tomen parte
dos 0 mas personas. En otros términos. habilita para definir, en el tipo objetivo de estos
delitos imprudentes, quién ha violado (con una actuacion propia, no asperjada por la
conducta de otros) el deber de comportarse externamente seguin las exigencias de la
norma. Los aportes de los demas, segun el caso, pueden ser de autoria conjunta o de
simple intervencion, no punible, en €l hecho del autor o autores.- - - - - - -----------
----- Para sistematizar el andlisis de las diversas///129.- situaciones, la doctrina habla de
division del trabajo horizontal, de division del trabajo vertical y de division del trabajo

----- La primera comprende los casos en los cuales los actuantes se encuentran
equiparados, teniendo en cuenta los estudios y grados académicos, en cuanto a su
formacion profesional, y ninguno prevalece sobre el otro, dicho esto en el sentido de
gue cada uno obra autbnomamente. Esta caracteristica esta indicando, de por si, la
relacion con el principio de confianza, pues un meédico descansa en la tranquilidad de
gue el colega esta haciendo bien su trabajo.

----- La segunda se da entre individuos de diversas disciplinas, algunos de los cuales se
hallan en grado de subordinacion respecto delosdemés.- - - - - - - - - - - -

----- La tercera aparece cuando intervienen varias personas (profesionales o no) en
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diferentes momentos del proceso de curacidén del paciente; cada uno asume
responsabilidad por los actos propiosy si, por gemplo, laintervencion del anterior no
merece objeciones desde el punto de vista técnico, no puede ser abarcado por la
imputacion que se le pueda formular a quien le sigue, y que se aparta del cuidado
debido, es decir, se dala prohibicion deregreso.- - - - -

----- Esto es aplicable ala actividad curativa no encarada en solitario. La efectividad y
la calidad del trabajo en comun dependen de que cada participante tenga suficiente
tiempo para poder concentrarse en sus tareas y no lo deba dedicar a controlar que los
otros hagan lo que a ellos les corresponde (conf. Marco Antonio Terragni, “Autoria e
intervencion de terceros en el Delito Culposo”, en Homengje ///130.- a Claus Roxin.
Nuevas Formulaciones en las ciencias penales, ed. Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad Nacional de Coérdoba, 2001, pags. 448 y sgtes.; en igual sentido,
Marco Antonio Terragni, El delito culposo, Rubinzal Culzoni, 1998, pags. 125 y

de latarea, el criterio que se aplica para determinar la medida de la creacion de un
peligro prohibido para el bien juridico (entendido como limite imputativo y sin perjuicio
de ladominabilidad en la culpatemeraria) es el principio de confianza, segun el cual no
viola el deber de cuidado la accion del que confia en que el otro se comportara
correctamente, mientras no tenga razén suficiente para dudar o creer lo contrario. El
limite del principio de confianza se halla, en principio, en el propio deber de
observacion (conf. Zaffaroni, Alagiay Slokar, ob.cit., pags. 526 y 532/533; en similar
sentido, ver Diethart Zielinski, Dolo e imprudencia, traduccion de Marcelo A.
Sancinetti, ed. Hammurabi, 2003, pags. 115/116).-

----- En este orden de ideas, de la prueba producida en autos surge que la actuacion
profesional de los imputados se corresponde con un trabajo en equipo médico —cuyo
coordinador era el doctor Andrade-, con la consecuente division del trabajo en forma
horizontal. Esto se corresponde, ademas, con el informe del presidente del Sanatorio
Rio Negro SA. (ver fs. 1235/1236).- - - - - - - -

----- Asi, en muchas actividades de la vida moderna, la evitabilidad de un resultado
disvalioso para los bienes que el derecho tutela no depende de quien acomete una
actividad ///131.- prima facie riesgosa, sino que su obrar prudente debera contar con el
aporte de otros actores, cuyo libreto desconoce el agente que consideremos en
concreto.- - - - - -
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----- Como dijera Welzel, el hombre puede predeterminar y estructurar finalmente solo
una pequefia parte del futuro, y debe dejar la prosecucion causal de su intervencion
siempre en parte a la incertidumbre, pues solamente a través de una omision de toda
actividad podria estar absolutamente seguro de no lesionar bienes juridicos.- - - - - - - - -
----- Al decir de Roxin, en su forma mas general se afirma que quien se comporta
debidamente en la circulacion puede confiar en que otros también |o hagan, siempre y
cuando no existan indicios concretos para suponer lo contrario.- - - -

----- Con la aplicacion del principio de confianza se encuentra solucion a aquellas
situaciones en que se encuentra el agente que acomete una accion dentro del marco del
riesgo permitido y que para ello debe esperar una conducta prudente y adecuada al
deber de cuidado del resto de los que interactian en el ambito o actividad. Todo
individuo, por el solo hecho de acometer una actividad en que concurren distintas
conductas peligrosas en una misma situacion, debe esperar de los demas que se
comporten también correctamente, mientras no resulte previsible la imprudencia gjena
(conf. Daniel F. Acosta, ob.cit., pags. 212/213).- - - - = - == - == == - - - oo oo
----- “Mas ala de lo anterior, muchas resoluciones parten de |a base de que no puede
invocar el principio de confianza quien a su vez se comporta antijuridicamente. Ello es
incorrecto en los numerosos casos en |os que una infraccion ///132.- de trafico no ha
repercutido en el accidente. [...] En cambio, quien ha puesto en peligro con su conducta
incorrecta a otros intervinientes en la circulacion y ha contribuido de este modo a un
accidente no puede en efecto invocar € principio de confianza” (Claus Roxin, Derecho
Penal. Parte general, T9, ed. Civitas, 1997, pag. 1005).- -

----- Bajo esta linea de pensamiento, queda absolutamente en claro que ninguno de los
cuatro médicos recurrentes puede invocar en su beneficio el principio de confianza, ya
gue los hechos por los cuales se los condeno se sustentan en sus propias conductas
antijuridicas (violaciones a los deberes de cuidado realizadas por ellos mismos) con las
cuales determinaron €l resultado tipico muertede FIN.P..- - - - - == - - - oo - oo oo oo - -
----- “No puede darse prevalencia a principio de confianza, si quien lo invoca se
encuentra antirreglamentariamente valiéndose de él... (CPenal, Rosario, Sala Il,
27/12/96...). No es cierto que quien circula en caravana lo hace bajo un principio de
confianza de que nadie interceptara el paso, presuncion de tal entidad que exime de
prever y estar atento a las contingencias de la circulacion, particularmente si se puede
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acceder ala encrucijada desde un lugar con paso prioritario (CPenal, Rosario, Salall,
27/6/83...)"

(citados por Daniel F. Acosta, ob. cit., pag. 217).---------

----- Por dltimo, y aun cuando resulte abundante, sefialo que la “inimputabilidad por
error de hecho excusable, previsto en el art. 34 inciso 1° del CP” (sic, fs. 1520 vta.),
planteada por el defensor de Fernandez Santibafiez carece de sustento factico (supra se
desecho el argumento de “que///133.- Andrade era el responsable del paciente” cuando
Fernandez Santibafiez estaba a cargo de la UTI como asi también la pretendida carencia
de responsabilidad de este Ultimo en las decisiones y préacticas médicas realizadas) y
juridico (es inaplicable —como se dijo- el principio de confianza), |0 que deja en
evidencia su improcedencia.- - -

----- 8.- UNA MIRADA DESDE LA IMPUTACION OBJETIVA:--- - - -

criterios y reglas metodol 6gicas para delimitar el alcance de latipicidad objetiva. Por
ello, para el caso de los delitos de resultado, establecida la relacion féactica entre
resultado y accion y constatada la tipicidad de la conducta (primer nivel de andlisis),
sera necesario acceder al segundo nivel, en el que habra que verificar (en forma
normativa o valorativa) si ese resultado efectivamente producido reviste también
caréacter tipico (es decir, si se encuentra dentro del ambito de prohibicion de lanorma) y
puede ser reconducido o atribuido a esa conducta (imputacion objetiva de resultado o
imputacion objetivaen sentido estricto).- - - - - - - - -------------

----- Para |a teoria de la imputacion objetiva solo sera causa de un resultado la accion
tipicadel autor. El juicio de imputacion comenzara con un andlisis empirico basado en
la experiencia bajo la hipotesis de que sera causa del resultado la accion que, suprimida
mentalmente, con///134.- probabilidad rayana en la certeza se habria evitado la
produccion del resultado. Tras ello, se debe avanzar a juicio de imputacion basado en
criterios normativos. Este Ultimo, que analizara diferentes items, parte del concepto de
bien juridico protegido, que determina cudl es el ambito de proteccion de la norma. Es
decir que los presupuestos de este juicio de imputacion son, en primer lugar —analizando
el punto desde una perspectiva ex -ante y desde el saber empirico de nuestra época, esto
es, |0 que se puede saber de las ciencias-, que la accion realizada se muestre peligrosa
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para el bien juridico protegido, o bien la omision aparezca apropiada para la salvacion
de agquél; y en segundo lugar, que esta creacion de peligro esté juridicamente prohibida.-
----- Luego, como todo juicio sobre consumacion, laimputacion de resultados obliga a
una perspectiva ex—post, pues da por supuesta la causacion y la intervencion de una
pluralidad de condiciones de ella, de entre las cuales debe distinguirse, como causa
determinante, un riesgo desaprobado o no permitido que debera concretarse en el
resultado producido (realizacion de riesgo). En este sentido, y desde la idea basica de
gue las normas juridicas sélo prohiben acciones que aumenten el peligro al que esta
expuesto un bien juridicamente protegido, para que pueda atribuirse objetivamente un
resultado a una conducta habra que establecer que en él se materializa el mismo peligro
juridicamente desaprobado que la accion generd. Para cada delito concreto, desde el
concepto central de ambito de proteccion de la norma, se definiran las nociones de
creacion de riesgo o peligro no autorizado, asi como la ///135.- atribucidon de un
resultado producido por la concrecion de ese peligro, que podia haber sido evitado.
(conf. Argnani, ob.cit., pags. 56, 58/59, 63y 99).- - - - -

----- b) Relacion de determinacion. Situaciones hipotéticas:-

----- En la doctrina nacional existe una tendencia segun la cual, a partir de una
concepcion axiologica, lateoria de laimputacion objetiva apunta ala vinculacion entre
la violacion normativa y el resultado, como eslabon sucesivo al naturalistico, y el
producto de tal proceso 10gico se da en llamar “relacion de determinacion”, por el cual
se da solucion sistematica a una gran cantidad de supuestos (Daniel F. Acosta, ob.cit.,

metodol égicas de la valoracion de las “ situaciones hipotéticas” en la imputacion del
resultado a la conducta —comparacion mental e hipotética entre lo realmente ocurrido y
lo que habria sucedido si el agente se hubiera comportado conforme a derecho- (conf.
Argnani, ob.cit., pags. 100 y sgtes.), o que no obsta a que el caso de autos también se
analice bgjo otra posturadoctrinaria.-- - - - - - ------------------

----- c) Incremento del riesgo. Principio del riesgo:- - - -

----- Segun esta teoria, comprobada la causalidad natural, la imputacion del resultado
requiere ademas verificar: 1) si la accion del autor ha creado un peligro juridicamente
desaprobado para la produccion del resultado, y 2) si el resultado producido por dicha
accion es larealizacion del mismo peligro —juridicamente desaprobado- creado por la
ACCION.- - - === -- - e - e o e e oo e oo 11/136.-- Ambos juicios son deducidos de
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la funcion del derecho penal. Este solo tiene por objeto acciones que crean para el bien
juridico un riesgo mayor que el autorizado y la produccién de un resultado que se habria
podido evitar. De ello se pueden deducir criterios que permiten eliminar, yaen el nivel
de la tipicidad, comportamientos que son irrelevantes para el derecho penal (conf.
Enrigue Bacigalupo, Dereho penal. Parte general, 22 edicion, ed. Hammurabi, 1999,
pags. 271/272).- - - - - - - -------

----- Sobre la “teoria del incremento del riesgo”, Roxin dice que “no eslicito dividir un
riesgo en una parte permitiday otra no permitiday averiguar separadamente para cada
una la realizacion del peligro. Si el autor rebasa el riesgo permitido y con ello sigue
incrementando el riesgo gque precisamente alin era tolerable, crea un riesgo en conjunto
sencillamente prohibido. Y ese riesgo prohibido en su totalidad también serealiza si se
produce el resultado; de ello no cabe la menor duda, por o que no hay campo de
aplicacion para el principio in dubio pro reo” (autor citado, Derecho Penal. Parte
general, pag. 380). Luego desecha las objeciones de que la teoria transforme los delitos
de resultado en delitos de peligro y agrega: “La cuestion de si concurre un incremento
del riesgo debe juzgarse, como también en general larealizacion del peligro, ex post. Es
decir, que ha de considerarse todas las circunstancias que posteriormente resulten
conocidas[...] Sobre la base de ese supuesto de hecho, a continuacion hay que examinar
s laobservancia del riesgo permitido habria disminuido el peligro parael ciclista, o sea
si habria ///137.- incrementado sus posibilidades de salvar la vida. Para ello hay que
enjuiciar el incremento del riesgo conforme a criterios normativos, es decir que hay que
examinar si la norma formulada ex ante, operando también sobre la base del
conocimiento ex post, puede seguir siendo reconocida como una prohibicién con
sentido y que reduce el riesgo del resultado (y en ese caso, imputacion del resultado), o
si, partiendo del nuevo estado de los conocimientos, la misma parece in concreto
inidénea o a menos impracticable (y en tal caso no habraimputacion del resultado). Sin
embargo, en ese enfoque normativo ciertamente se tomara en consideracion el resultado
de una comparacion \'naturalistico-estadistica\' entre la conducta real y la hipotética’
(ob.cit., pags. 381/382).- - - - - - -

----- El autor citado sostiene que la teoria de la imputacion objetiva se ha desarrollado,
sobre todo, bajo el paradigma de los delitos imprudentes. Uno de sus principales
enunciados reza: para un castigo por imprudencia es necesario que el autor, en primer
lugar, haya creado un riesgo no permitido, y que, en segundo lugar, ese riesgo se haya
realizado en una forma contradictoriaa fin de proteccion de la norma infringida. Junto
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a larealizacion de un riesgo no permitido hay todavia otros presupuestos para la
imputacion del resultado, de los cuales menciono aqui un tercer requisito, importante
para el tema especifico: la realizacion del tipo debe circunscribirse al ambito de
responsabilidad del autor.- - - - -------------

----- Sobre la posicion de garante por injerencia, agrega que en la dogmatica es
ampliamente reconocida la tesis de ///138.- que la provocacion de una situacion de
peligro (mayormente sefialada como comportamiento precedente o injerencia)
fundamenta el deber de evitar un resultado tipico posiblemente originado en aquella
situacion. A diferencia de la postura dominante en Argentina, la opinion predominante
en Alemania tomo partido por dos grandes grupos de posiciones de garantes: la
asuncion de una funcién de proteccion y el deber de vigilancia de fuentes de peligro. El
primer caso se da, por ejemplo, con relacion a los padres respecto de sus hijos 0 alos
meédicos respecto de sus pacientes.- - - - - - - - - - - - - - - - oo oo

----- Respecto de la base de esa biparticion —asuncion de funciones de proteccion y
vigilancia de fuentes de peligro-, puede explicarse de una manera plausible también el
caso de la injerencia, y ciertamente como forma de manifestacion de la posicion de
garante por vigilancia. Si se ha lesionado a una persona con su comportamiento
precedente, se sigue también de su deber de vigilancia que debe prevenir ulteriores
perjuicios o la muerte del lesionado, pues si responde como autor por el peligro
originario (el accidente), tanto mas debera responder

por el impedimento de ese resultado ante una consecuencia ulterior y un aumento del
peligro que ocurre en razon del accidente. No tiene ningun sentido hacer responsable
penalmente a alguien solo por la colision y no por el desarrollo ulterior evitable de un
curso causal que conduce a la realizacion del tipo. Con unafrase: si se es responsable
por la evitacion de un curso causal que lesiona un bien juridico, ello ha de tener validez
para cada fase de ese desarrollo.- - - - - - - - - - /1/139.-- Asi, sostiene que la condicion
decisiva para la fundamentacion de una posicion de garante es la posibilidad de
imputacion objetiva del comportamiento precedente causante del peligro, pues solo
aguél a quien se puede imputar conforme a parametros juridicos el peligro creado tiene
la responsabilidad de ello y, llegado el caso, debe prevenir la transformacion de la
puesta en peligro en una lesion diferente o en otra mas grave (Claus Roxin, “Injerencia
e imputacion objetiva’, publicado en Homenaje a Claus Roxin. Nuevas Formulaciones
en lasciencias penaes, pags. 139/145).- - - - - - - - - == - - oo - oo oo

----- Siguiendo esta linea de pensamiento, con respecto al sub lite, esta claro que los
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médicos imputados estaban en una posicion de garante, que cada uno —con las
violaciones a los deberes de cuidado acreditadas de acuerdo con la lex artis- cred un
peligro juridicamente desaprobado para la produccion del resultado muerte, y que el
resultado producido por dichas acciones es la realizacion del mismo peligro
—juridicamente desaprobado- creado por lasacciones.- - - - - - - - - - - - - - - - oo~

----- Asimismo, se ha establecido que la realizacion del resultado muerte por los
respectivos incrementos del riesgo (de cada encartado en funcion de las circunstancias
existentes al momento de realizarse los incumplimientos normativos —conf. lex artis-)
no puede “explicarse” sin lainformacion que resulta de cada uno de esos riesgos.- - - -
----- En cuanto alas alegaciones de |os recurrentes en el sentido de de que el resultado
muerte no tiene nexo de antijuricidad (o relacion de determinacion —diferente de
lal//140.- causalidad natural-) con las acciones de cada imputado, siguiendo la teoria del
riesgo se desechan por las siguientes razons: 1) En los riesgos concurrentes los
incumplimientos de los imputados no configuran medidas corrientes o esenciales —ver
supra considerando 5.4.e-, destacando que Roxin es de la opinion que o decisivo es que
el riesgo se encuentre insito en la conducta inicial, y distinguiendo —también- entre
conductas posteriores gravemente inadecuadas (exclusion) y otras que no lo son (Cancio
Meli4, ob.cit., pags. 146/147 y notas 301 y 302). 2) La creacion de los riesgos
prohibidos tienen conexion suficiente con el resultado final muerte de la victima como
realizacion de esos riesgos ya que, probable y posiblemente —siguiendo |os términos de
Roxin-, la observancia de la lex artis habria disminuido considerablemente el riesgo de
muerte parael paciente.- - - ---------------

----- Al respecto, se ha dicho que “existen supuestos en los que concurre, sin duda
alguna, una conexion suficiente entre el riesgo inicial creado por €l autor y €l resultado
final, y en los que esa conexion no se ve desvirtuada por una conducta de la victima o
una conducta de otro sujeto. En los supuestos en los que se trata de una conducta
concurrente de otro sujeto, cuando son los dos riesgos los que explican el resultado
—cadena de imprudencias-, la solucion es sencilla: se tratara de un supuesto de autoria
accesoria, ambos sujetos responderan” (Manuel Cancio Melia, ob.cit., pag. 170).- - - - -
----- En “... la teoria del incremento del riesgo [...] la cuestion de cudl debe ser la
decision cuando no se pueda ///141.- comprobar si la conducta prohibida ha creado un
peligro mayor que el que hubiera supuesto la observancia del riesgo permitido [...] hay
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gueinsistir en que el ordenamiento juridico no tiene ninglin motivo paratolerar siquiera
una conducta que posiblemente rebase |os riesgos dados en caso de observar |as normas
de cuidado. jPiénsese en el caso de que un médico, despreciando lalex artis, aplique un
procedimiento curativo no ortodoxo gque provoca la muerte del paciente! ¢Por qué no se
le vaaimputar el resultado si posteriormente resulta que la observancia de la lex artis
probablemente habria disminuido considerablemente el riesgo para el paciente, pero que
la disminucion del riesgo en caso de cumplimiento de la lex artix no se puede
comprobar con seguridad? jLas reglas de cuidado exigen su observanciaincluso cuando
su incumplimiento, no con seguridad, pero si probable o posiblemente aumenta los
peligros para la victimal No obstante, hay que ser consciente de que esta polémica no
afecta ala correccion de lateoria del incremento del riesgo en si misma, sino sélo ala
cuestion de si su aplicacion a un determinado y reducido grupo de casos conduce 0 no a
laimputacion del resultado” (Claus Roxin, Derecho Penal. Parte general, pag. 382).- - -
----- Agrego que también se sostiene que si bien “[n]o basta con la creacion de un riesgo
prohibido, cuando el resultado no es realizacion del mismo [... Roxin] sostiene que es
realizacion del riesgo si el paciente muere por un error del médico, pues siempre existe
la posibilidad de una negligencia en una situacion de urgencia’ (Zaffaroni, Alagiay
Slokar, ob.cit., pa4g. 448).- - - - - - - - -------- 111142.--d) Riesgo planificable:- - - - - -
----- Gunter Jakobs sostiene que el objetivo en la imputacion objetiva del
comportamiento es imputar las desviaciones respecto de aquellas expectativas que se
refieren a portador de un rol (autor citado, La imputacion objetiva en derecho penal,
traduccion de Manuel Cancio Melia—Universidad Autonoma de Madrid-, ed. Ad-Hoc,
2005, pag. 21).- - - - - - - - e e e oo

----- Luego y con referencia al riesgo permitido, Jakobs resume: “1) La vida social no
puede organizarse sin una permision de riesgo. 2) Lo permitido se rige, principalmente,
por la configuracion social generada alo largo del tiempo, y no por un cdlculo de costes
y beneficios que se pueda aislar de lo anterior. 3) El riesgo permitido excluye €l tipo. 4)
El caracter contrario a la norma de una puesta en peligro abstracta excluye, en todo
caso, una permision de riesgo; las permisiones positivas solo rigen bajo condiciones
ideales. 5) El riesgo permitido sélo puede determinarse de modo relativo de
conformidad con €l rol de quienes en cada caso pueden licitamente organizar un ambito
vital. 6) Los conocimientos especiales no han de tomarse en cuenta, pero existen
supuestos de organizacion e instituciones que privan de su caracter especial a
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----- Mas adelante y en la misma obra, el autor argumenta que “solo cabe determinar la
conexion entre un comportamiento no permitido y un resultado si previamente se ha
averiguado como puede producirse la orientacion en una ///143.- sociedad. [...
ClJualquier comportamiento conlleva una modificacion planificable del mundo y ala
vez una modificacion que puede tener lugar en cuanto suerte o desgracia. [...] A causa
de la imprevisible contingencia del mundo, siempre sucede que los cambios
planificables producen también otros cambios no planificables; dicho de otro modo,
todo cambio en el mundo varia el riesgo que comportalavida social que habitualmente
se lleva a cabo, es decir el riesgo general de la vida. [...] Por tanto, a través del
comportamiento no permitido, el autor establece una doble relacion con la victima: en
primer lugar, la obliga a soportar un riesgo que planificadamente puede convertirse en
dano. [...] Por otro lado, el autor, a través del comportamiento no permitido, varia el
riesgo general de la vida que la victima soporta, esto es, el ambito no planificable de
aconteceres buenos y malos [...] A la hora de realizar [...I]a separacion entre una
relacion sustancialmente no permitida y una relacion socialmente irrelevante, no son
determinantes las expectativas individuales de la victima, determinantes son las
expectativas que tiene y que gozan de apoyo social. [...] Cabe formular la siguiente
conclusion: los dafos que de modo planificable son evitables y que aparecen como
consecuencia de un comportamiento no permitido son debidos a ese comportamiento no
permitido y pueden por tanto, ser explicados a través de éste. Los dafios que no son
evitables de modo planificable y que aparecen como consecuencia de un
comportamiento no permitido, se deben a una variacion socialmente irrelevante del
riesgo que entrafa la vida y no ///144.- pueden ser explicados a través de ese
comportamiento no permitido; puede deberse a otro comportamiento no permitido, o a
una infraccion de los deberes de autoproteccion de la victima o, finalmente,
simplemente a una situacion desafortunada’ (pags. 107/114).-

----- Ademas, continda, el tratamiento de los “llamados dafios derivados o dafios
secundarios se rige por estos principios. Se trata de que la lesidon coloca alavictimaen
una situacion en la que se produce un ulterior dafio a causa de un comportamiento
posterior propio o geno [...] Por consiguiente, el hecho de que un segundo interviniente
se comporte de modo defectuoso no es per se suficiente para exonerar a primero, pues
este, sin razon alguna, ha impuesto, al menos, a quien interviene en segundo lugar la
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necesidad de solucionar el conflicto. Sin embargo, para que laimputacion al primero no
se vea interrumpida, el error del segundo interviniente ha de ser de naturaleza
incidental; si el segundo se sale de su rol, es decir, se comporta de modo gravemente
irracional, ello sucedera con ocasion del dafio causado en primer

término, pero no se deberd a mismo. A modo de gjemplo: quien lesiona a otro, crea de
modo planificable el riesgo que inevitablemente comporta un tratamiento médico, y
también forma parte de ese riesgo el que cualquier persona pueda incurrir en un error
mas 0 menos grave. Normalmente, sin embargo, nadie incluye en su planificacion el
gue se vayan arealizar diagnosticos totalmente disparatados; de |o contrario, solo cabria
ir al médico tras adoptar medidas de precaucion. Resumiéndolo en una formula: un
comportamiento desaprobado que de lugar a///145.- una situacion en la que ya un mero
error produce dafios derivados, constituye ya —a diferencia de lo que sucederia de
concurrir ceguera ante los hechos o incluso dolo- una organizacion planificada de esos
danos derivados, y de ahi que dicho comportamiento sea imprescindible para explicar
esos dafos. Quien causa lesiones en segundo lugar, dicho sea de paso, no se ve
exonerado por el hecho de que responda quien lesion6 en primer término; a ambos les
compete conjuntamente el riesgo” (pags. 114, 116/117).- - -

----- Siguiendo este orden de ideas y aplicandolas ya a sub examine, quedd demostrado
gue Kirilovsky, Andrade y Fernandez Santibafiez realizaron conductas no permitidas
(antinormativas) que dieron lugar a las respectivas violaciones de los deberes de
cuidado de Andrade, Fernandez Santibafiez y Aguirre Neira, y cada una de aquellas
conductas no permitidas constituye una organizacién planificada de | os dafios derivados
en virtud de que no hubo interrupcion de la imputacion, ya que la segunda y las
siguientes injerencias medicas (que correspondieron a Andrade, Fernandez Santibariez y
Aguirre Neira) no encuadran ni se pueden calificar como conductas realizadas
irracionalmente, es decir, “con ceguera ante los hechos o incluso dolosamente” (Jakobs,
ob.cit., pag. 126).- - - - - - - - - - - - - - - i oo oo

----- Dicho sea de paso, Aguirre Neira, que también realizo conductas no permitidas con
las que causo darios en ultimo lugar (en sentido cronoldgico), no se ve exonerada por €l
hecho de que respondan quienes lesionaron antes que ella; a todos les compete
conjuntamente €l riesgo.- - - - - - - - -

----- Por supuesto, todos los riesgos y los dafos///146.- consecuentes causaron el
planificable resultado muerte de la victima, que era evitable tal como surge de las
“cuestiones de hecho” fijadas (injerencias médicas que directamente afectaron la salud
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del paciente) mencionadas en los considerandos 5.4.a.2, 5.4.b.2,5.4.c.2y 5.4.d.2).- - -

----- “La mera causalidad de un comportamiento desaprobado no basta como
explicacion, pues un comportamiento no permitido puede tener efectos causales
respecto de un resultado, tanto de modo planificable como no planificable, y en este
ualtimo caso, a través de la mera variacion de riesgos generales de la vida. El
comportamiento no permitido solo constituye una explicacion respecto de |os resultados
evitable de manera planificable. El comportamiento alternativo conforme a Derecho no

construida, ed. Universidad, 2008, pags. 220 y sgtes.), el fundamento del ilicito en
materia penal se basa en la determinacion de la denominada imputacion comunicativa.
“Se verifica que se esta ante dicha modalidad cuando un hecho resulta expresion de un
sentido que es individualizada por la norma penal. Por |o tanto, paraimputar un hecho a
un autor se debe poder atribuir comunicativamente el mismo hecho como expresion de
sentido a ese autor. La principal incidencia de este planteo recaera sobre la
determinacion causal mecanica como fundamento principal de la produccion de un
hecho, € que pasa

a constituirse sobre otros parametros que permiten una mejor ///147.- determinacion de
la imputacién que ya no solo debe elaborarse exclusivamente sobre pautas naturalistas
sino también sobre la comunicacion. EI hecho no se percibe como un mero
acontecimiento natural sino que se interpreta a través del lenguaje, como expresion de
sentido de quien lo produjo. Por ello, establecer esta relacion no solo implica un
acuerdo técnico de caracter excluyente sino que debe admitirse la valoracion del
observador judicial que construye a partir de esta operacion la causalidad especifica.
[...] Para efectuar dicho juicio linglistico el magistrado debe partir de las premisas
basicas de la comunicacion a efectos de poder determinar si el hecho puede ser
atribuido a un autor como su obra. Aqui se haresumido este procedimiento mediante un
analisis que se basa en la determinacion de la causalidad natural que incluye la
causalidad genérica (probabilidad técnica suficiente) + la causalidad especifica
(construccion del observador judicial). Luego este resultado debe sumarse a la
determinacion de las denominadas fallas comunicativas que se vinculan a gjercicio del
rol como fallas (defraudacion de la expectativa) de esta funcion, en tanto que estas fallas
en el gercicio del rol estén comunicativamente vinculadas a resultado. [...] Si bien la
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causalidad natural en un sentido estricto no puede eliminarse como distincion en la
mayoria de |os casos, cabe aclarar que si debe dejar de ser un concepto, como se afirmo
en el apartado anterior, de la validez absoluta a efectos de determinar la causalidad;
pues es lainterpretacion del significado del hecho en el lenguagje el elemento que puede
fundar la imputacion, ///148.- situacion esta que puede observarse acabadamente en los
casos conocidos como de responsabilidad por el producto y todos agquellos en donde los
elementos explicados a partir de las ciencias naturales no pueden acreditar fehaciente y
excluyentemente la imputacion natural, pero es explicable por su evidente capacidad
comunicativaen €l lengugje. [...] Debe distinguirse, entonces, la denominada causalidad
natural en tanto se construya sobre comportamientos que segun las reglas generales de
la naturaleza puedan explicar el hecho (no causar el resultado en un sentido estricto,
pues éste puede no materializarse como en la tentativa). Esta afirmacion solo debe
contar con los elementos minimos de posibilidad mecanico-causal, siendo admisibles
para la explicacion de la mecanica del hecho métodos de caracter comunicativo de
aproximacion mas o menos certera, como los brindados por las ciencias estadisticas,
correspondiendo en estos casos el cierre de la imputacion natural al magistrado
mediante un acto de valoracion linguistico declarativo (generador de realidad acerca de
la ponderacion de estos el ementos brindados por las citadas ciencias’ .- - - - - - -

----- Agrega el autor citado que lo “dicho podria sintetizarse en la siguiente formula de
imputacion: [Causalidad natural (causalidad genérica + causalidad especifica) +
determinacion de las fallas en el gjercicio del rol vinculadas al resultado o
comportamiento tendiente a éste]= imputacion objetiva comunicativa’ (sic).- - - - - - -
----- Luego afade que los “elementos de la formula pueden describirse sintéticamente:-
----- “Causalidad genérica: valoracion técnica causal que se ///149.- distingue en el
lenguaje cientifico pero admite explicaciones brindadas desde las ciencias estadisticas y
de probabilidad suficiente.- - - - - - - -----------

----- “Causalidad especifica o construccion de la causalidad por parte del observador
judicial en el lenguaje: valoracion (como distincion del observador) que se efectiade la
anterior (causalidad genérica) por medio del lenguaje declarativo, emanada de un
magistrado (que como portador de rol se le otorgo dicha potestad), que permite acreditar
la causalidad genérica como explicativa comunicativa del hecho que se pretende
imputar al autor. Es en el sentido mas estricto del lenguaje un acto valorativo que
permite generar una nueva realidad y por lo tanto otorgarle a la causalidad genérica la
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entidad de causalidad natural, que mas apropiadamente podemos también llamar
imputacion primaria, en virtud de que en realidad ha perdido, a través del método de
interpretacion utilizado para determinarla, su verdadero caracter natural, que si bien se
halla presente, solo esindiciario y no determinante, dado que la causalidad deja lugar a
lainterpretacion en el lenguaje. [...] Con respecto al andlisis del rol en laformula citada,
como puede observarse, se excluye laincidencia del denominado riesgo o peligroy de
sus cualidades de ser tolerados o no tolerados, aumentados o disminuidos. Ello, toda vez
gue las expectativas de caracter social se fundan en rolesy en el compromiso de ser
respetados por sus portadores. Por esta via puede determinarse con mejor precision la
imputacion de una obra a su autor, dado que el andlisis del rol resulta ser una via mas
directa por si misma a efectos de determinar ///150.- la imputacion, que no implica
entonces el proceso de andlisis del observador judicial con relaciéon alaelevacion o no
del riesgo, pero si la determinacion de un comportamiento no tolerado en un sistema
social organizado. [...] La determinacion de los alcances del rol que debe
individualizarse previamente y la comprobacion efectiva de la denominada
defraudacion de aquél por parte del portador cierran laimputacion [...] No obstante o
afirmado, €l concepto de causalidad natural estarequiriendo, como elemento del sistema
del delito, informacion de su entorno para resolver complejidades que se presentan
principal mente en |os comportamientos tipicos comunicativos cuya causalidad directa
se halla cuestionada significativamente por planteos técnicos periciales encontrados. Es
por ello que estas situaciones donde la antigua causalidad mecanica natural resulta
insuficiente para la resolucion de estos conflictos requieren un concepto de imputacion
gue contenga una distincion de la causalidad mas amplia, mejor entendida como
probabilidad estadistica. [...] Por ultimo, la defraudacion del rol debe concretarse en el
resultado, pues es obvio que puede haberse configurado su produccién por otras causas
genasalade autor” .- - -----------------

----- Yaen el andlisis de la incidencia del alcance del rol de Kirilovsky, Andrade,
Fernandez Santibafiez y Aguirre Neira en la praxis médica en funcion de las fijadas
“cuestiones de hecho” (injerencias médicas que directamente afectaron la salud de la
victima) mencionadas en los considerandos 5.4.a.2, 5.4.b.2, 5.4.c.2 'y 5.4.d.2, entiendo
gue en el caso de autos puede verificarse una hipotesis de defraudaciones ///151.- de
roles que tienen como antecedentes una solida conformacion mecanico-causal porgque
las intervenciones del @mbito continente del rol defraudado claramente se establece
sobre una determinacion indiscutible de la denominada causalidad genéricay especifica
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(conf. Arce Aggeo, ob.cit., pag. 365).- - - - - - ------ - - oo

----- No obstante, si se pensara el caso desde |a hipétesis de que la causalidad natural no
resuelve el problema, el autor mencionado sostiene que “se necesita recurrir a otros
elementos que puedan construir el aval que le dé contenido a una declaracion en el
lenguaje que permita al juez establecer no ya la causalidad sino la probabilidad
suficiente. Esta probabilidad suficiente no solo se establece a partir del lenguaje técnico
de los peritos, siendo importante establecer criterios diferenciales entre probabilidad y
posibilidad. [... L]a posibilidad no admite grados, algo es posible o0 no. Mientras que la
probabilidad admite gradaciones, pudiendo predicar de ella que existe mayor o menor
probabilidad de produccion del resultado. [...] La guia del observador judicial debe ser
la determinacion de la probabilidad como suficiente para la construccion de larealidad
en el lenguaje por medio de un acto declarativo. Puede construir la realidad
reconstruyendo |o acontecido a partir de esta probabilidad, y en mérito a ello valerse de
la posibilidad de graduacion de la probabilidad: cuanto mas alta sea ella, mas
posibilidad de cimentar la imputacion se verificaria; contrariamente nos alejariamos de
este supuesto. La construccion del observador judicial para declarar en el lenguaje un
nuevo estado de ///152.- cosas puede valerse de este acto de valoracion criteriosa de los
grados de probabilidad. [...Finalmente, es] recomendable atender a las siguientes
situaciones: a) la verificacion por parte de la ciencia de la existencia de una
probabilidad de que este producto cause este resultado, aunque no pudiera verificarselo
de manera excluyente en el caso concreto, creando asi un concepto de imputacion
diferencial de la causalidad mecanica, y respetuoso de la ontologia del lenguaje como
criterio rector de las valoraciones humanas; b) la verificacion de que —dadas las
circunstancias del caso- la probabilidad anterior se verificara, en los hechos que en el
lenguaje se analizan, ahora por parte del juzgador (valoracion de los elementos de
prueba como confluyentes en un punto). [...] Entonces, estas probabilidades en conjunto
permiten excluir la posibilidad que plantea la duda [...] pues la citada suma de
probabilidades constituye el contenido de una declaracion en el lenguaje de la existencia
de una probabilidad como contenido de laimputacion” (ob.cit., pags. 367/368 y 373).-
----- Bajo este método de imputacion, como observador judicial de las cuestiones de
hecho fijadas en autos, puedo determinar la construccion de la realidad en el lenguaje
por medio de un acto declarativo; asi, puedo construir la realidad reconstruyendo lo
acontecido a partir de la verificacion de la probabilidad cientifica y la probabilidad
valorativo-probatoria,
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con lo cual se verifican fallas en el gercicio de los roles en el contexto de los hechosy
probabilidades de circunstancias que determinan la autoria en el resultado de
Kirilovsky, Andrade, Fernandez Santibafiez ///153.- y Aguirre Neira (ver autor y obra
citados, pags. 371y sgtes.).- - - - - - - - - - - - - oo

----- “Arce Aggeo dice con acierto que Jakobs, siguiendo a Luhmann y este siguiendo a
Maturanay Varela, hace referencia ala accion como termino equivoco y da jerarquia a
los roles de los individuos a efectos de determinar los problemas de la imputacion,
situacion que a medida que se siga desarrollando llegara a constituirse como el
escenario primordial para el tratamiento de la imputacion objetiva. [...] A partir del
andlisis del caso que nos ocupa es dable destacar que han surgido distintas fallas
produciéndose asi un riesgo juridicamente relevante y desaprobado para la produccion
del resultado muerte..., ya que como surge del resolutorio se violaron distintos roles, de
lo que se desprende distintas fallas que sin duda han vulnerado el sistema socia (fallas
comunicativas que incidieron en el resultado), produciéndose entonces efectos
importantes para el Derecho Penal, tratdndose de precisar mediante el presente trabajo
las posibles responsabilidades de quienes debieron verificar e buen funcionamiento..., y
no lo hicieron, lo cual sin dudas implico la violacion de un rol determinado. [...] Cabe
destacar que en casos como el que nos ocupa de muerte... (omision impropia) en la
determinacion del ambito de proteccion, sera necesario prestar atencion alafinalidad de
proteccion del deber de garante que engendra la posicion de garante, esto es una
estrecha vinculacion entre el deber de cuidado y el deber de garante. [...] Si el fin de
proteccion de la norma se obtiene, principalmente, a traves de las circunstancias que
/11154.- dieron origen al deber de cuidado y éste, en los delitos omisivos, depende del
deber de garante la conclusion es evidente. En consecuencia, es necesario determinar las
fuentes juridicas que dieron origen ala posicion de garante y sus intenciones juridicas,
con lo que podremos obtener |a extension del deber de garante y su ambito de
proteccion. La posibilidad del sujeto de imputar el resultado a una omision se
fundamenta en la\'identidad estructural\' con la comision y para que se dé ésta identidad
€s necesario que exista una especifica posicion de responsabilidad del sujeto -posicién
de garante-. [...] Esta especifica posicion de responsabilidad del sujeto debe ser
concretada, yaque solo la\'... la configuracion concreta hara posible hablar de identidad
estructural y valorativa de las omisiones con las comisiones activas...\'. La concrecion se
logra por la determinacion de las situaciones especificas que comprende esa posicion de
responsabilidad. Este aspecto de la posicion de garante sera determinante en la
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delimitacion del ambito de proteccion que solo abarcara esas situaciones especificas y
no otras [...]. Por su parte Jakobs dice que el fundamento de la existencia de una
obligacion de evitar una configuracion de la propia organizacion que exceda del riesgo
permitido es el siguiente: todo titular de un circulo de organizacion es garante de la
evitacion de un contacto social que exceda del riesgo permitido... Ahora bien,
adentrandonos nuevamente en el tema del rol, puede considerarse a este como la unidad
minima que estructura el sistema social, unidad esta que nos permite elaborar los
criterios guia a efectos de determinar la imputacion///155.- conjuntamente con la
causalidad fisica; ello por cuanto el rol o funcion que se genera por medio de la
comunicacion en el sistema social va generando y constituyendo los criterios de
comportamiento a los que debe amoldarse el comportamiento de quienes los portan.
Toda relacion humana se basa en la confianza y por o tanto la generacion de
expectativas de comportamiento y éstos derivan de las necesidades del sistema. Las
necesidades se institucionalizan mediante los roles o funciones [...] Asi las cosas, se
puede recurrir para determinar el buen cumplimiento de los roles a baremo del hombre
medio, lo cual nos lleva alafigura de un hombre ideal que sirva como baremo para la
determinacion del deber objetivo de cuidado. Es decir, que se entiende al hombre medio
como el hombre consciente y cuidadoso del sector del trafico a que pertenece el autor.
[...] En definitiva para nosotros el baremo de dicho comportamiento a efectos de superar
el riesgo permitido, viene establecido através del ral. [...] El rol es el baremo del riesgo,
y solo puede definirse a este a partir de la efectiva comprobacion de |a defraudacion de
aguel; por otro lado laincidencia en el resultado es una generacion de un nuevo estado
de cosas a través del lengugje por parte del observador judicial (quien construye un
nuevo hecho) [...] En este sentido, el riesgo se puede incrementar dentro de los
margenes establecidos por el ambito continente del rol, de manera tal que sumado ala
vinculacion causal conforman las dos primeras etapas de la imputacion. El concepto de
incremento del riesgo, a quedar comprendido dentro de un baremo de estandarizacion
mas certero a partir ///156.- del @mbito continente del rol, queda abarcado por este;
debiendo entonces proceder a reemplazo del referido concepto de riesgo no tolerado
por el de defraudacion del rol. [...] Por otro lado, la posicion de garante existe con
independencia de que éste infrinja o no el deber objetivo de cuidado en el caso concreto
cuando la situacion de garante se le atribuye por el rol social que desempefia, a no ser
gue la persona se haya liberado expresamente de los deberes juridicos que lo
constituyen en posicion de garante” (Miguel A. Asturias, “La posicion de garante en los
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delitos de comision por omision y la teoria del rol como esencia de la imputacién
objetiva’, publicado en La Ley Patagonia; fallo comentado: “TREJO, Vicente A. y
Otros’, STIRNSP, del 05-04-06).- - = === === === === oo oo oo oo oo oo o

----- 9.- RESPONSABILIDAD PENAL:---------------

----- Ha guedado absol utamente probado que |os actos de |os imputados (por comision y
por omision) se originaron en un analisis subjetivo que ha previsto un desarrollo causal
determinado para la obtencion de una finalidad especifica, que en el caso concreto
fueron larealizacion de los actos médicos como gercicio del arte de curar dirigidos a
mejorar la salud del paciente; todo ello, previa constatacion de que los profesionales
actuantes realizaron las conductas como actos voluntarios manifiestos en el mundo
exterior que implicaron la puesta en marcha de la causalidad.- - - - - -

----- Luego se acredito el deber objetivo de cuidado (posicion de garantia) y €l hecho de
gue las conductas de los encartados constituyeron infracciones a tal deber en las
concretas situaciones y oportunidades en que realizaron los ///157.- actos médicos
(comisién y/u omision), que encuadran en el tipo penal del art. 84 del Codigo Penal.
Ninguna duda se planted en cuanto a que las conductas tienen relacion de causalidad
(conditio sine qua non) con €l resultado.- - - -

----- En cuanto a la imputacion del resultado, ésta se demostré siguiendo cuatro
metodologias: primero con el doble juicio hipotético (en concreto y en abstracto) se
probo la conexion de antijuridicidad entre la anormatividad y el resultado; en segundo
lugar, mediante el principio del riesgo, se acredito que la accion de los imputados cred
un peligro juridicamente desaprobado para la produccion del resultado y que el
resultado producido por esas acciones fue la realizacion del mismo peligro
—juridicamente desaprobado- que cred cada accion; y finalmente mediante el riesgo
planificable y la imputacion comunicativa. Es decir entonces que, analizada la causa
desde el finalismo o desde la imputacion objetiva, la conclusion es idéntica; la
imputacion del resultado recae siempre en los encartados siguiendo las escuelas del
finalismo y del posfinalismo. Y ladiferenciaen cuanto a “in dubio pro reo” entre unay
otra escuela ninguna relevancia tiene en esta causa donde quedaron certeramente
acreditadas las violaciones al deber de cuidado por varios autores, que deberan
responder por actos médicos mal ejecutados o por la omision culpable que elevo el
riesgo comprendido en el marco de previsibilidad violando ademéas normativamente la
lex artis. Nada de opinable hay en esta cuestion. Salvo gque jovenes médicos, pese a la
funcion cumplida en su trabajo profesional, demostraron su impericiay le dieron ala
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culpa médica penal ///158.- una vigenciay actualidad que ni Roxin ni Jakobs pudieron
imaginar. Tampoco la familia P., principalmente los padres de F., quienes pocos
minutos después del fallecimiento (ocurrido a las 9,15 del dia 08-04-04) fueron
anoticiados de que su hijo habia dejado de existir (aqui cabe destacar que
oportunamente se omitié el debido “consentimiento informado” sobre |os actos médicos
realizados).- - - - --------------------

----- Se determind que las caracteristicas de las conductas realizadas por |os imputados
encuadran en el tipo penal objetivo de homicidio culposo, y se comprobd que el
resultado conectado causalmente con esas conductas reconducen normativamente al
resultado tipico muerte, con lo cual se da cumplimiento alas distintas raices de toda la
teoriade laimputacion objetiva.- - - - - - - -------

----- “[T]oda la teoria de la imputacion objetiva responde a dos raices distintas: por un
lado, se trata de determinar si las caracteristicas de la conducta llevada a cabo por €l
autor se corresponden con la prevision del tipo. Por otro lado, en los delitos de
resultado, se trata de comprobar—una vez verificado el caracter tipico de la conducta- si
el resultado conectado causalmente a esa conducta puede reconducirse normativamente
aésta,

es decir, si también el resultado es tipico. A estas dos raices responden |os dos niveles
de andlisis.... imputacion objetiva del comportamiento... e imputacién objetiva del
resultado” (Manuel Cancio Melig, ob.cit., pags. 97/98; en igual sentido, Enrique Diaz-
Aranday Manuel Cancio Melia, Laimputacion normativa del resultado a la conducta,
en Edgardo ///159.- Alberto Donna (dir.), Coleccion Autores de derecho penal, Rubinzal
Culzoni, 2007, pags. 20y sgtes.).- - - - -

----- Se descartaron causales o criterios de interrupcion del nexo de imputacion al probar
gue los “riesgos concurrentes’ y la “ confluencia de riesgos por conductas concurrentes’
corroboran la imputacion objetiva del resultado en cabeza de los cuatro enjuiciados.
Asi, larealizacion del resultado muerte por |os respectivos incrementos del riesgo no
puede explicarse sin lainformacién que resulta de cada uno de esos riesgos. También se
descarto la pretendida aplicacion del “principio de confianza” .- - - - - - - -----------
----- Con €llo, y —ademas- habiéendose probado €l tipo subjetivo, la antijuricidad de los
hechos y la culpabilidad de los imputados recurrentes como autores concomitantes o
paralelos del delito de homicidio culposo, queda como unica conclusion posible la
confirmacion de la sentencia integramente revisada sobre las cuestiones que tienen
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relacion con la decision, 1o que también demuestra la ineficacia de los recursos

----- 10.- INHABILITACION ESPECIAL:- - - - - - - - - - - - - -—— El doctor Roberto
German Busamia, en representacion de Nelson Rubén Fernandez Santibéfiez, planteo la
inobservanciay erronea aplicacion de laley sustantiva en relacion con la interpretacion
del art. 20 del Codigo Penal en cuanto a alcance de la inhabilitacion especidl .- - - - - - -
----- En concreto, la defensa afirma que la querella apuntd a acreditar que los defectos
de capacitacion o formacion profesional de los terapistas estarian evidenciados por la
/111160.- ausencia improbada de certificacion provincial de especialistas. Agrega que la
evidencia de especialidad exacerbaday profundizada diariamente en todos |os aspectos
del trabgjo profesional lo llevan a argumentar y pedir que la aplicacion de la pena de
inhabilitacion especial del art. 20 del cédigo de fondo se aplique al gjercicio especifico
de la profesion gjercida al momento del hecho investigado: esto es, de especialista en
terapiaintensiva (fs. 1523). Finamente, refiere que si 1o cuestionado a | os terapistas ha
sido carecer de laidoneidad para actuar en situaciones de emergencia en un servicio de
terapiaintensiva, es de toda |6gica, contiene razon suficiente y proporcionalidad, que la
pena de inhabilitacion —por estas especiales circunstancias- se refiera al gercicio de la
especialidad de médico terapista, que es |o Unico paralo que alafecha esta habilitado
su defendido.- - -------------

----- El agravio es inatendible en virtud de que se aparta de | as expresas constancias de
la causa. En este sentido, en el informe de fs. 1003/1012 del Ministerio de Salud de la
provincia de Rio Negro se observa que Pablo Esteban Kirilovsky, Joaquin Victor
Andrade, Nelson Rubén Fernandez Santibafiez e Inés Fabiana Aguirre Neira estan
matriculados en Rio Negro para el gjercicio de la profesion de “médico” .-

----- A su turno, el informe de fs. 937 (también del Ministerio de Salud provincial) dice:
“de acuerdo a lo informado por la Direccion de Fiscalizacion y por el Comité de
Especialidades Médicas, los Dres. Kirilovsky, Aguirre Neira, Andrade, Fernandez
Santibafez... no poseen matricula de especialista ni han obtenido certificado de
especialistas///161.- enel marcodelaley 2447 .- - - - - - - - - - - -

------ En otras palabras, ninguno de los condenados estaba habilitado para gjercer alguna
profesion y/o especialidad distinta de la de “médico”, por lo que la pena de
inhabilitacion del art. 20 del Codigo Penal impuesta por €l a quo se gjusta a derecho, ya
gue no se acredito la condicion legal para la inhabilitacion especial pedida por la
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----- Para abundar, destaco que en las facturas por honorarios médicos que el imputado
Fernandez Santibafiez le extendio al Sanatorio Rio Negro sblo consta su matricula
provincial de “médico” y —como adelanté- el cobro por servicios “médicos’ (ver
facturas de fs. 1253, 1255 y 1257, de fechas 07-04-04, 11-05-04 y 10-06-04,
respectivamente).-

----- En el comentario al art. 20 del Codigo Penal, Marco A. Terragni (Baigun y
Zaffaroni, dirs., Codigo Penal, T° 1, pag. 236) dice que los alcances de la pena “[€]stan
definidos en € articulo: producen la privacion del empleo, cargo, profesion o derecho,
con lo que el condenado se ve despojado de la posibilidad de seguir ejerciendo la
actividad de que se tratare... Al individuo condenado se le quita el empleo, cargo,
profesion o derecho que estaba ejerciendo en el momento de cometer el hecho
ilicito...” .- -

----- En este sentido, la pena de inhabilitacion especial se caracteriza “como especifica
prevencion en ciertos ambitos de conducta vinculados con €l delito cometido. [... E]l art.
20 habla de \'profesion\' [... que] es el oficio que presupone una carreray autorizacion
estatal (médicos, abogados, etc.). [...] El delito sancionado con la inhabilitacion///162.-
especial, por 10 menos, debe constituir una violacion de los deberes generales de
conducta que impone la profesion (Nufiez...) y cuanto mas cuando deriva de dicho
gjercicio (Soler...)” (Jorge D. Lépez Bolado, “Cuestiones penales’, publicado en
Y ungano, Lépez Bolado, Poggi y Bruno, Responsabilidad profesional de los médicos,
ed. Universidad, 1982, pags. 214/215).- - - - - - - - - - - - == - - - - - -

----- Los doctores Oscar Pandolfi y Carla Pandolfi (apoderados de |a parte querellante)
interpusieron recurso de casacion por propio derecho con el fin de impugnar la
regulacion de sus honorarios profesionales, en tanto alegan una violacion de la doctrina
legal de las normas de los arts. 200 de la Constitucion Provincia y arts. 1, 6 ap. a, b, ¢, d
y f, 6 bis, 7, 8, 9y 45 delaLey 2212. Afirman en tal sentido que lo resuelto deviene
arbitrario en términos técnicos por falta de fundamentacion normativa o por tenerla sélo
aparente. Por dltimo, afirman que la sentencia debe ser anulada y solicitan que se
resuelva el fondo del asunto y se regulen sus honorarios profesionales dentro de los
pardmetros estimados.- - - - - - - -------------

----- En rigor, los recurrentes basan su peticion en que: a) se les regularon honorarios en
forma idéntica al resto de los profesionales intervinientes en la causa; b) nada se dice
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sobre que la estimacion habria de gjustarse al derecho vigente y a las constancias de la
causa ni se gjustan a ellos; c) no se tomo en cuenta el monto del asunto o proceso; d)
cabe atender a la naturaleza o complejidad del asunto o proceso; €) también hay que
considerar el resultado ///163.- obtenido, f) deben tomarse las escalas y el monto del
honorario minimo; g) debe evaluarse la trascendencia juridica, moral y economica que
tuviera el asunto o proceso; h) se ha violado el art. 9 de la Ley de Aranceles, que
implica un adicional del 40% por la actuacion en el doble carécter de letrados y
apoderados, e i) debe regularse por su intervencion en las dos etapas del proceso de
acuerdo con el art. 45delalLey Arancdlaria.- - - - ----------

----- Ahora bien, los argumentos del recurso (que seguirian la doctrina legal para la
regulacion de honorarios que ha fijado este Superior Tribunal de Justicia -ver Se.
244/07, entre otras-) carecen de andamiento sustancial, toda vez que no se afecto el
derecho de los impugnantes a obtener una regul acion de honorarios adecuada a derecho,
en virtud de que el quantum fijado (en funcion de las constancias del expediente y -en
particular- de la sentencia) es suficientemente elocuente de que se ponderaron los
extremos requeridos por este Cuerpo, o que deja sin sustento los agravios
mencionados.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- En este sentido, obsérvese que es incorrecta la afirmacion de que se regularon
honorarios en forma idéntica a todos los profesionales intervinientes en la causa. El
punto sexto de la parte resolutiva de la sentencia dice expresamente que se regula la
suma de cuarenta (40) Jus para cada uno de los profesionales intervinientes por su
actuacion. Por lo tanto, los letrados recurrentes, que realizaron una actuacion conjunta
(art. 11 Ley G 2212-texto segun Ley 4270-), obtuvieron una regulacion equivalente al
doble de los restantes abogados, ya que se ///164.- les regularon ochenta (80) Jus (en
conjunto) por la representacion de una parte (querellante), mientras que los doctores
Gerardo Tejeday Eves Tejeda tuvieron igual monto (en conjunto) pero representando a
dos imputados, y a los doctores José Gerez y Roberto Busamia se les regul6 la mitad
representando a un encartado cadauno.- - - - - - - - - - -

----- El monto del proceso es indeterminado, como lo reconoce el recurso en andlisis, de
modo que no existe posibilidad legal de ponderar expedientes y/o constancias que no se

----- Por ultimo, son erréneas también las afirmaciones de que se omitié considerar las
restantes pautas que mencionan, en funcion de que los recurrentes, por su actuacion

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 99/ 107



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

conjunta en representacion de una parte procesal -como ya dije-, obtuvieron una
regulacion equivalente al doble de la del resto de los letrados, guarismo que —ademas-
supera en forma sensible el minimo legal, aun considerando incluido alli el porcentagje
del art. 10 delalLey G 2212 —segun Ley 4270- (ver fs. 1451), todo lo cual demuestrala
ausencia de sustento

de la pretension de nulidad, pues ésta solo seriaen beneficiodelaley.- - - ----------
----- Asi, “debo recordar que ante todo planteo de nulidad procesal impera el principio
de trascendencia, regulatorio de las nulidades, segun el cual no puede acogerse un
planteo en el solo beneficio de la ley, pues seria consagrar una nulidad por la nulidad
misma (ver, entre otras, Se. 18/04, Se. 21/04, Se. 82/04, 206/06; Se. 166/06 y 181/06
STJRNSP), por lo cual aguélla no debe ser declarada \'... si no medial//165.- interés
juridico en reparar pues el remedio alegado por la parte «no tiene por finalidad
satisfacer pruritos formales sino subsanar |0s perjuicios efectivos que pudieren surgir de
la desviacion [de las formas procesales]... cada vez que esta desviacion suponga
restriccion alas garantias debidas a las partes»\” (Se. 8/08 STIRNSP).- - - - - - - - -

----- De tal modo, atento a principio sefialado, la nulidad solicitada debe ser descartada
puesto que la omision de expresar las pautas de ponderacion para la regulacion de
honorarios por las cuales se agravian no les trajo perjuicio alguno a los recurrentes,
dado que el quantum regulatorio responde a la valoracion de las pautas fijadas por este
cuerpo segun la Ley G 2212. Entonces, no hay nulidad sin perjuicio, lo que incluye
tanto las nulidades absolutas como las de tipo relativo.- - - - - - - - - - == - - - - - - - -

----- Sin perjuicio de lo dicho, cabe realizar un llamado de atencién a Tribunal de grado
inferior para que se dé acabado cumplimiento a la jurisprudencia obligatoria de este
Superior Tribunal de Justiciatal como lo prescribe €l art. 43 segundo péarrafo de la Ley
K 2430 (texto segun ley 4270).-

----- En conformidad con todo lo expuesto, propongo al Acuerdo declarar la
inadmisibilidad formal de los recursos de casacion interpuestos por |os doctores Oscar
Pandolfi y Carla Pandolfi —por propio derecho-, el doctor José Ignacio Gerez en
representacion de Joaquin Victor Andrade, los doctores Eves Omar Tejeday Gerardo
José Tejeda en representacion de Pablo Esteban Kirilovsky e Inés Fabiana Aguirre
Neira, y el doctor Roberto German Busamia en ///166.- representacion de Nelson Rubén
Fernandez Santibanez (fs. 1447/1452, 1455/1485, 1486/1508 vta. y 1509/1524 vta.,
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respectivamente), con costas, y habiéndose realizado una revision integral de la
sentencia N° 15 de fecha 2 de agosto de 2007 dictada por la Camara Segunda en o
Criminal de Cipolletti, confirmarla en todas sus partes. Ml VOTO.- - - - El sefior Juez
doctor LuisLutz dijo:------------

----- 1.- ANTECEDENTES:-------------------

----- Llegan a mi segundo voto los presentes autos que tramitan en el presente
expediente con los recursos de casacion que se certifican afs. 1549, de igual modo que,
en relacion con la misma causa, han venido también a mi segundo voto las quejas
tramitadas en los Exptes.N°© 22416/07 STJy 22397/07 STJ. Laintegracion del Tribunal
gue conoce surge de fs. 1582/1588, con notificaciones a las partes y sus letrados de
fecha13-12-07 (fs. 1589/1592).- - - - - - - - -

----- 2.- ADMISIBILIDAD FORMAL:---------------

----- Adelanto que -en disidencia con €l distinguido colega que me precede en orden de
votacion, doctor Victor Hugo Sodero Nievas-, soy de la opinidn de que debe declararse
la admisibilidad formal de todos los recursos de casacion interpuestos en la presente
causa, ya que voté por hacer lugar al recurso de queja interpuesto por el defensor
particular doctor Eves Omar Tejeda en representacion de Pablo Esteban Kirilovsky e
Inés Fabiana Aguirre Neira, declarando admisible

€l recurso de casacion en cuanto fue denegado por el a quo (Expte.N°© 22416/07 STJ), y
en igual sentido opiné respecto del que interpuso el doctor José Ignacio Gerez en su
calidad de defensor de Joaquin Victor ///167.- Andrade (Expte.N° 22397/07 STJ).- - - - -
----- Entre las argumentaciones que tuve en cuenta al pronunciarme en la primera de las
causas mencionadas, sostuve que los motivos de los recurrentes eran suficientes para
gue este Tribunal de Casacion ejerza el control de derecho sobre la denunciada
inobservancia de la normativa que regulala competencia del “juez natural”, en virtud de
gue, ante una eventual incompetencia, se puede haber incurrido en una nulidad de orden
general (conf. art. 148 inc. 1° C.P.P. Ley P 2107), en la medida en que no se cumplan
las disposiciones concernientes a su capacidad. Tal cuestion es susceptible de ser
abordada a partir de la admisibilidad del recurso de casaciéon y la nulidad eventual mente
podria ser declarada de oficio en conformidad con el segundo parrafo del art. 149 de la
ley procesal y atento ala mandade su art. 1° -“juez natural”-, segun la cual no se puede
juzgar a nadie por otros jueces distintos de los designados de acuerdo con la
Constitucion y que asumen la condicion de competentes segun las leyes reglamentarias.
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Por €ello, también se encuentran involucrados los arts. 22 de la Constitucion Provincial y
18 dela Constitucion Nacional.- - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- De tal modo, y siendo coherente con la opinion vertida en la citada queja, que
también se encuentra al acuerdo de este Superior Tribunal de Justicia, sostengo que
debe declararse la admisibilidad formal de los recursos interpuestos, dado que la
resolucion que este Cuerpo dicte sobre la garantia del “juez natural” eventualmente
puede tener efectos directos y nulificatorios sobre la sentencia ///168.- condenatoria.- - -
----- 3.- REQUISITOS. FUNDAMENTOS:- - ------------

----- Por otra parte, y para abundar, agrego que encuentro reunidos prima facie los
requisitos legales para declarar la admisibilidad formal de los recursos de casacion en
funcion de lo resuelto en la Se. N° 15/07 de la Camara Segunda en o Criminal de
Cipolletti y los argumentos de |os escritos impugnativos de |os doctores Oscar Pandolfi
y Carla Pandolfi —por propio derecho-, el doctor Joseé Ignacio Gerez en representacion
de Joaquin Victor Andrade, los doctores Eves Omar Tejeday Gerardo José Tejeda en
representacion de Pablo Esteban Kirilovsky e Inés Fabiana Aguirre Neira, y el doctor
Roberto German Busamia en representacion de Nelson Rubén Fernandez Santibanez
(fs. 1447/1452, 1455/1485, 1486/1508 y vta. y 1509/1524 y vta., respectivamente), todo
lo que fue resefiado por el preopinante en los considerandos 1y 2 de su voto, alos que
me remito brevitatis causae.- - - - - - - -

----- Una atenta lectura de los escritos referidos deja en evidencia que las partes han
cuestionado tanto |os aspectos de hecho como de derecho del fallo impugnado.- - - - - - -

----- L os defensores sostienen que la sentenciaincurre en arbitrariay absurda valoracion
de la prueba y exponen desarrollos argumentales que —en conjunto- controvierten
integramente las cuestiones de hecho fijadas por €l juzgador para condenar a los cuatro

----- También impugnaron la ponderacion del “a quo” por la cual concluyo que las
conductas reprochadas fueron violaciones del deber de cuidado, en virtud de que no se
habrian valorado, o se lo habria hecho ilegalmente, las ///169.- concretas circunstancias
detiempoy lugar, €l estado del paciente-victimay las injerencias médicas realizadas en
el marco de susfacultades.- - --- - - - - -

----- Este Ultimo contexto pone en evidencia laimportancia de la relacion de causalidad
(del tipo objetivo) que resaltan |os casacionistas, como asimismo las diferentes posturas

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 102/ 107



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

por las que se puede llegar aigual o diferente resolucion del caso (v.gr.: situaciones
hipotéticas, incremento del riesgo, riesgo planificable, etc.).- - - - -

----- Indudable es |a conexion que los temas mencionados tienen con la eventual
posibilidad de autoria concomitante o paralela que los defensores sostienen como
inexistente en el caso, ademas de la impugnacion que desarrollan sobre la
inaplicabilidad de esa teoria en el marco de la legislacion nacional (arts. 45 y ccdtes.

----- Similar conexion advierto sobre el argumento de afectacion del principio de
confianza, recogido este por la doctrinay la jurisprudencia del paisy del extranjero,
cuya pretendida aplicacion desecharia la responsabilidad penal de uno o mas de los
condenados recurrentes.- - - - - - - - - -

----- Por otra parte, la concreta impugnacion del doctor Roberto German Busamia en
representacion de Nelson Rubén Fernandez Santibariez sobre lainobservanciay erronea
aplicacion del art. 20 del Codigo Pena en cuanto pretende que lainhabilitacion especial
se circunscriba al gjercicio especifico de la profesion gjercida al momento del hecho
investigado (especialista en terapia intensiva) es una cuestion gque se relaciona con €l
Derecho Constitucional a trabgjar (arts. 14 y 14 bis C.Nac.) y con la pena aplicable
/11170.- en funcion de la culpabilidad penal (conf. art. 188 C.Nac.).- - --------------
----- Finalmente, los doctores Oscar Pandolfi y Carla Pandolfi (apoderados de la parte
guerellante) interpusieron recurso de casacion por propio derecho con el fin de
impugnar la regulacion de sus honorarios profesionales, en tanto alegan una violacion
deladoctrinalegal de las normas de los arts. 200 de la Constitucién Provincia y arts. 1,
6aps.a b, c,dyf, 6bis 7,8 9y 45delalLey 2212, y afirman que |lo resuelto es
arbitrario por falta de fundamentacion o por ser ésta solo aparente.- - - - - - -

----- A mi entender, los motivos precedentes son suficientes para que este Superior
Tribunal de Justicia declare la admisibilidad formal de los recursos de casacion y
oportunamente proceda a realizar la revision integral de las cuestiones de hecho y de
derecho planteadas, procurando una mas plena vigencia de las garantias de la doble
instancia, €l juez natural, el debido proceso legal y el derecho de defensa en juicio. La
revision integral de la sentencia de condena (conf. CSIN, in re “CASAL”, entre otros)
responde a la exigencia del adecuado tratamiento de todas y cada una de |as cuestiones
esgrimidas, con lo que se cumpliria lo previsto en los arts. 8.2.h de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
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Civilesy Paliticos (art. 75.22 C.Nac.).- - - - - -

----- 4.- CONCLUSION:--------------------

----- Por todo lo expuesto, entiendo que de las constancias de la causa surge que se
encuentran cumplimentados prima facie los requisitos formales que el rito impone para
abrir ///171.- esta via extraordinaria, por lo que propongo al Acuerdo declarar
admisibles los recursos de casacion deducidos por |os doctores Oscar Pandolfi y Carla
Pandolfi -por propio derecho-, el doctor José Ignacio Gerez en representacion de
Joaquin Victor Andrade, los doctores Eves Omar Tejeda y Gerardo José Tejeda en
representacion de Pablo Esteban Kirilovsky e Inés Fabiana Aguirre Neira, y el doctor
Roberto German Busamia en representacion de Nelson Rubén Fernandez Santibanez
(fs. 1447/1452, 1455/1485, 1486/1508 y vta. y 1509/1524 y vta., respectivamente). Ml
VOTO.- - - - - El sefior Juez subrogante doctor Francisco Antonio Cerderadijo:- - - - - -
----- 1.- Tal como sucedié en los recursos de queja (Exptes. N° 22416/07 STJy 22397/07
STJ), observo que en el sub lite el doctor Victor Hugo Sodero Nievas deseché todos los
agravios de los recurrentes, realizando una revision integral de la sentencia definitiva,
mientras que el doctor Luis A. Lutz entiende que |as impugnaciones exponen un merito
suficiente como para declarar la admisibilidad formal de los recursos de casacion y
continuar con €l tramite.- - -

----- 2.- Luego de un detenido andlisis de las constancias del proceso, manifiesto mi
adhesion al criterio sustentado y a la solucion propuesta por doctor Victor Hugo Sodero
Nievasy VOTO EN IGUAL SENTIDO, en virtud de que los agravios carecen de
eficacia recursiva ya que exhiben meras discrepancias subjetivas que no pueden
considerarse impugnaciones serias, concretas y razonadas basadas en |la sana critica
racional, y llego a similar conclusion sobre las impugnaciones a las cuestiones de
derecho. Doy razones.- ///172.--3.- En primer lugar, ya me he pronunciado en los
expedientes que tramitaron los recursos de queja sobre la carencia de sustento factico
normativo del agravio referido a “juez natural”, por lo que considero improcedente una
consecuencia nulificatoria como la mencionada por el sefior Juez que me precede en la
votacion.- - -----------

----- 4.- Los agravios que tachan a la sentencia de arbitrariedad y absurdidad en la
valoracion de la prueba han sido prolija, detalladay exhaustivamente abordados por el
voto a que adhiero, en el cual se realizd una ponderacion arménicay coherente del
plexo probatorio con sustento en la sana critica racional, lo que permitio dejar al
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descubierto —luego del andlisis integral de las constancias del proceso- que las
impugnaciones carecen de chances de prosperar.- - -

----- 5.- Las conductas concretas reprochadas a los imputados, acreditadas por el
Tribunal inferior cuya sentencia se revisa en esta instancia, son violaciones a deber de
cuidado porque se gjecutaron apartandose de las reglas de lalex artisy en contradiccion
del mejor interés del enfermo. Asi |o avalan la doctrinay la jurisprudencia que cito el
votante al que adhiero.-------------

----- 6.- También esta perfectamente demostrada la conexion de

antijuricidad, en tanto |os hechos reprochados superan el doble juicio hipotético y queda
fijada la relacion de determinacion del resultado por la violacion normativa respecto de
los cuatro médicos.- - - ------------

----- 7.- Lateoria de la autoria concomitante o paralela es aceptada por un amplio sector
doctrinario jurisprudencial, y no encuentro reparos legales atendibles para su
aplicacion.- ///173.-- El encuadramiento en esa teoria es una cuestion de derecho que se
advierte palmaria en el sub lite, ya que en larealizacion del hecho delictivo converge
una pluralidad de sujetos y cada uno de ellos (los médicos) realizaron por si latotalidad
delaacciontipica------------

----- 8.- El argumento de afectacion del principio de confianza debe descartarse de plano
en funcion de que a los cuatro medicos imputados se los condend por hechos que se
sustentan en sus propias conductas antijuridicas (violaciones a los deberes de cuidado
realizadas por ellos mismos) con las cuales determinaron el resultado tipico muerte de

----- 9.- Las penas de inhabilitacion especial para gjercer la profesion de médico que se
impusieron a los condenados no afectan ningun derecho constitucional, puesto que su
aplicacion esta previstaen laley y respeta la culpabilidad penal acreditada en la causa.-
----- A ello agrego que los médicos actuaron contraviniendo deberes generales de
conducta que impone la profesion, ademas de | os particulares hechos solo g ecutables en
el quiréfano o terapiaintensiva.- - - - - - ---------

----- Por otra parte, y para abundar, la inhabilitacion impuesta responde a la oportuna
habilitacion que otorgo el Ministerio de Salud de la provincia de Rio Negro para el
gjercicio de la profesion de médico, por lo que carece de andamiento factico legal la
pretendida inhabilitacion solo para g ercer la especialidad de terapiaintensiva.- - - - -
----- 10.- Por ultimo, los agravios de los doctores Oscar Pandolfi y Carla Pandolfi
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respecto de la regulacion de sus ///174.- honorarios profesionales no pueden tener
recepcion favorable ya que el monto fijado —por su actuacion conjunta- es el doble delo
gue se fij6 a los demas letrados y es mayor al minimo legal (aun considerando el
porcentgje del art. 10 delaLey G 2212 -texto consolidado-).- - - - - - -

----- Con ello debe descartarse la pretendida nulidad por la nulidad misma, pues la
omision de expresar las pautas de ponderacion para la regulacion de honorarios por las
cuales se agravian no les trgjo perjuicio alguno a los recurrentes, dado que el quantum
regulatorio responde a la valoracion de las pautas fijadas por el Superior Tribunal de
Justicia.- -

----- 11.- En conclusion, la concreta disidencia que me corresponde dirimir esta limitada
alacontroversia de realizar el andlisis integral de la sentencia condenatoria en funcion
de los agravios (voto del doctor Sodero Nievas) o de declarar la admisibilidad formal de
los recursos de casacion sin ingresar al andlisis de sus argumentos (voto del doctor

----- Como supra adelanté, adhiero al voto del juez de primer voto en tanto no se
advierten ni se expusieron argumentos que puedan conmover los fundamentos y las
conclusiones de la sentencia N° 15 de fecha 2 de agosto de 2007 dictada por la Camara
Segunda en lo Criminal de Cipolletti, por lo que, habiéndose cumplido con larevision
integral de la resolucidn condenatoria (conf. CSIN, in re “CASAL”, entre otros)
corresponde confirmarla en todas sus partes y declarando la inadmisibilidad formal de
los recursos de casacion interpuestos, con costas. Ml VOTO.- - -

111175.-

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
PORMAYORIARESUELVE:

Primero: Declarar formal mente inadmisibles |os recursos de

------- casacion deducidos por los doctores Oscar Pandolfi y Carla Pandolfi —por propio
derecho-, el doctor José Ignacio Gerez en representacion de Joaquin Victor Andrade, los
doctores Eves Omar Tejeday Gerardo Jose Tejeda en representacion de Pablo Esteban
Kirilovsky e Inés Fabiana Aguirre Neira, y el doctor Roberto German Busamia en
representacion de Nelson Rubén Fernandez Santibanez (fs. 1447/1452, 1455/1485,
1486/1508 vta. y 1509/1524 vta., respectivamente), con costas, y, atento a que ha sido
revisada en forma integral, confirmar en todas sus partes la sentencia N° 15 dictada el
fecha 2 de agosto de 2007 por la Camara Segunda en lo Criminal de Cipolletti.- - - - - - -
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