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Se determina la responsabilidad de la médica demandada, no porque la précticarealizada fuerallevada
a cabo defectuosamente sino porque la profesional incumplio el deber de dar informacion adecuada
sobre |os riesgos inherentes a las intervencion y su consecuente falta de asentimiento por parte de la
paciente.

Sumario:

1.-Corresponde revocar la sentencia de primerainstanciay hacer lugar ala demanda por dafiosy
perjuicios incoada por la actora - quien pretende se laindemnice por el dafio corporal que sufriera
durante la practica de un estudio -videocol onoscopia- y por € incumplimiento por parte dela
demandada de otorgar informacién adecuada sobre |os riesgos inherentes alaintervenciony dela
consecuente falta de asentimiento-, contra la médica demandada, pues se ha acreditado en autos que, si
bien el dafio no se origind en un error de método en laterapia, €l dafio sufrido por la paciente se
relaciona en la accién curativa del médico, no porque fuera defectuosamente |levada a cabo, en si
misma, Sino porque para su gjecucion faltd una genuina voluntad de la propia actora por lo que la
relacion causal se vincula con la ausencia de asentimiento informado; cualificando como antijuridicala
conducta desplegada por la profesional, condicion que impone lainexorable obligacién de indemnizar
€l perjuicio ocasionado.

2.-El concepto de mala praxis médica incluye no slo la negligencia o latorpeza en larealizacion del
tratamiento o préctica, sino también en realizarla sin haber anticipado a paciente los datos suficientes
para que este pudiese prestar su consentimiento informado.

3.-Exhibe la doctrina mayoritaria que, es sabido que parala procedencia de la accion resarcitoria es
necesario que confluyan tres elementos: e acto ilicito, la produccion del dafio relacionado con nexo
causal alaconductaantijuridicay laimputacion del acto ala personade quien se reclama el



resarcimiento. Lailicitud del acto en este caso estaria configurada por la falta de informacion suficiente
respecto alaposibilidad de que laintervencion quirdrgicano dierael resultado esperado.

4.-En cuanto ala cargade laprueba, en el caso de autos, donde se afirma el haber informado ala
paciente de los riesgos y |as posibles complicaciones que la practicaala cual seria sometida
implicaban, corria por cuenta de quien lo afirmara, esto es, la demandada, pues fue ella quien dijo haber
realizado el anoticiamiento pertinente. Asi, de la historia clinica no surge el asentimiento para practicar
la videocolonoscopia o €l suministro de informacion alguna al respecto, mas no se acompahan
documentos firmados o siquiera alguin formulario en los que se comuniquen los riesgos probables.

5.-El consentimiento informado de un paciente, como cualquier acto juridico, debe cumplir con los
recaudos previstos por el ordenamiento legal (arts. 913, 915, 917 y 919 del CCiv.). De ese conjunto de
normas, surge que, el consentimiento del paciente debe quedar plasmado con claridad dado que €l
mismo no puede ser conjeturado a partir de un silencio suyo.

En laciudad de Necochea, alos 04 dias del mes de abril de dos mil doce, reunidala Excma. Camara de
Apelacion en lo Civil y Comercial, en acuerdo ordinario a efectos de dictar sentencia en los autos
caratulados. "'S., M. c/L., A. M. g/Dafos y Perjuicios' habiéndose practicado oportunamente el sorteo
prescripto por los arts. 168 de la Constitucién de la Provinciay 263 del Codigo Procesal Civil y
Comercial, resulté del mismo que el orden de votacion debia ser el siguiente: Sefiores Jueces Doctores
Humberto Armando Garate, Oscar Alfredo Capalbo y Fabidn Marcelo Loiza.

El tribunal resolvié plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES

12- ¢Esjustalasentenciade fs. 340/343vta.?.

28.- ¢Que pronunciamiento corresponde?.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DOCTOR GARATE DIJO:
|. Antecedentes.

A fs. 340/343vta., e Sr. Juez de grado resolvié rechazar la demanda instaurada por la Sra. M. S. contra
laDra. A. M. L. sobre dafios y perjuicios; impuso las costas del juicio alaactoravenciday regul6 los
honorarios de |os profesionales intervinientes del siguiente modo: la Dra. Ada Virginia Jorgensen en su
calidad de letrado patrocinante de la actora en lasumade ($.), los del Dr. Juan Alberto Marraro como
letrado patrocinante de la demandada en la sumade ($.), los del perito médico Dr. Juan Daniel Bruno
enlasumade (3$.) y los de la perito psicdloga Lic. Marina Lorena Riesgo en la sumade ($.), todos con
mas | os aportes de ley correspondiente (ver fs. 343vta.).

Tal decisorio es apelado por la actora, con €l patrocinio de su letrada afs. 349; concediéndose dicha
impugnacion en formalibre afs. 350.

Del mismo modo, la demandada apela "por atos' los honorarios regulados a favor del perito médicoy
de su letrado (fs. 344); iguamente, el Dr. Juan Alberto Marraro por "derecho propio” apelalos
honorarios estipulados en su favor por "bajos’ (fs. 345). Idéntica conducta asume el perito médico
-Dr.Juan Daniel Bruno-, quien también apela por "bajos" 1os honorarios regulados a su favor (fs. 352).



En estainstanciay atento la forma como se concedio € recurso de fs. 349, la parte actora expresa
agravios afs. 368/380 otorgandose el traslado respectivo afs. 382; oportunamente |a parte demandada
rebate |os argumentos expuestos por su oponente (fs. 383/385).

[1. Agravios Actor.

En su primer agravio larecurrente cuestiona, asegurando que son errores de razonamiento, las
conclusiones relativas "...a que la actora tiene la carga de probar la culpamédica..." y la"...profesional
debe probar que obro con diligencia...” para su aplicacion en autos.

Agrega, que €l a-quo no haresefiado las condiciones personales de la actora omitiéndose valorar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar del hecho; asi |a demandada era médica especialistaen
gastroenterologia"...manejando un instrumento especial para ése tipo de estudio (fibrocolonoscopia).”
Describe, que "...el accionar médico incluye un monton de pasos, tramos, que se corresponden con
deberes de conducta conforme un programa de prestaciones complejo” esgrimiendo que "la culpase
correlaciona con la gjecucion defectuosay no con lafalta de ésta; es qué, en las obligaciones de medios
€l objeto de la obligacién esta formada por una conducta del deudor dirigida a alcanzar un resultado
gue no es afianzada, es decir, que €l interés del acreedor o0 paciente en este acto éstafueradel objeto”.

Puntual mente, sostiene que "...1a actora sabia porque se hacia el estudio, y en que consistia, no
explicandose las posibilidades que el resultado del mismo sean, por ejemplo, la perforacion de su
intestino u otra complicacion...". Recalca que ".no puede dejar de tener en cuenta V.S, que €l resultado
esta confinado algun sitio del objeto de la obligacién, pues nadie se obliga simplemente a un esfuerzo o
unadiligencia abstracta sino que se obliga a través de una conducta a alcanzar un resultado”.

Seguidamente, €l segundo agravio se orienta sobre las conclusiones obrantes en la periciamédicay la
valoracion gque lasentencia; asi la quejosa aduce que la merituacion debid ser "...global y razonada del
conjunto de todo €l expediente...". Indica que solo se extraen fragmentos de |o expuesto en la pericia
pero no se explicacomo ocurrio lalesién -perforacion de colon de angulo esplénico de bordes
deflecados y edematizados- describiendo los fundamentos del a-quo del siguiente modo: "...las
complicaciones son previsibles, también prevenibles pero son inevitablesy por €llo constituye un caso
fortuito..." omitiéndose otros elementos probatorios como las testimoniales o la historia clinica.

Aclara, que lacircunstancia de no impugnar la periciamédica"...parece justificar la valoracion, por
supuesto errdnea, que el juez ha hecho de la misma'"; asegurando que ésta no es vinculante pudiendo -€l
juez de grado- apartarse de las conclusiones periciales cuando ellas fueron oscuras, contradictorias o
poco fundadas.

Remarca, en su tercer agravio, que de la historia clinica adjuntada no se consigna ningun tipo
explicacién sobre |os riesgos 0 consentimiento relativos alaintervencion; subraya que ella carece de
firmay sello y no describe todos los detalles e inconvenientes que transitd la paciente incumpliendo los
naturales deberes de la profesional.

En € cuarto agravio, se cuestionalaimposicion de costas asegurando que segun el principio objetivo
de laderrota, éstas corresponden ala demandada. Hace, por Ultimo, reserva del caso federal.

[11. Decision.
En primer término sefialaré que he de asumir el recurso por cuanto minimamente resultaidoneo y

homenagje al principio de defensa corresponde tratarlo y desestimar la peticion desertivade la
demandada ( art.art. 18 CN y 260 CPCC).



Adelanto, €l recurso es de recibo.

A. En estamateria, ladoctrinay lajurisprudencia remarcan que la responsabilidad profesional no es
mas gque un mero capitulo dentro del vasto espectro de la responsabilidad civil en general, consistente
-lato sensu- en el deber resarcir |os dafios ocasionados a otros por una conducta antijuridica (conf.
Trigo Represas, F. "Reparacion de dafios por mala praxis médica’, ed. Hammurabi, Bs. As., 1995, pag.
19). Representando aquélla que incurre el que gjerce una profesion a faltar alos deberes especiales que
éstale imponey, por lo tanto, requiere para su configuracién los mismo elementos comunes a cualquier
responsabilidad civil. Ello quiere decir, que cuando un profesional omite las diligencias
correspondientes a la naturaleza de su prestacion ya sea por impericia, imprudencia, o negligenciafalta
asu obligaciony se coloca en la posicion de deudor culpable (SCBA, Ac. 44.440, sent. del 22/12/1992;
sefiero voto del Dr. Mercader).

Asi, laresponsabilidad médica, por regla general, encuadra en la " obligacién de medios’ (SCBA, Ac.
77588, sent. del 19/2/2002, Ac. 91215, sent. del 5/4/2006) donde existe "...un doble juego de intereses;
el primero, final, que es el aspirado por |as partes, de resultado aleatorio -en e caso médico, curacién
definitiva- y por lo tanto, el deudor no esta en condiciones de asegurarlo. Y € restante, un interés
primario, que se satisface con el esfuerzo del solvens en tanto se traduzca en una actividad prudente y
diligente” (conf. Roberto A. Véazquez Ferreyra, "Importantisimos aspectos.”, LaLey T.1996-D, pég.
450).

Por ende, lo prometido -€l nicleo de su obligacion- es desplegar sus buenos oficios profesionales con
toda diligenciay esmero posible, y de conformidad alo que lacienciay el arte médico indican, para
lograr lacura o lamejoria del enfermo; pero esto, la curao lamejoria, si bien eslafinalidad dltimay €
resultado esperado de esos buenos oficios, no es el objeto de su obligacion (ve mi voto in re "Ponce,
Sarlangue P. c/Cavalotti, Luisy otro g/Dafios", reg. int. 21 (S) del 11/11/08; idem, Expte. 18 Reg. int.
08 (S) del 12/02/2009; SCBA, Ac. 91.215, sent.del 5/4/2006).

En esencia el deudor se libera haciendo lo humA.mente posible, éste no asegura un efecto determinado
sino tan solo se compromete a poner en practica la conducta que ordinariamente conduce a un
determinado resultado, pero que bien puede no producirlo (Cazeaux-Trigo Represas, "Derecho de las
Obligaciones’, T.I, pag. 357, n°® 227).

Indudablemente, como alecciona el maximo Tribunal nacional, "...laobligacion del profesional de la
medicina con relacién a su deber de prestacion, es de medios o sea de prudenciay diligencia,
proporcionando a enfermo todos aquellos cuidados que conforme a los conocimientosy ala préactica
del arte de curar son conducentes a su curacion, aunque no puede ni debe asegurar este resultado..."
(CSIN, sent. del 28/1X/2004, in re "Barral de Keller Sarmiento, GracielaH. C/Guevara, Juan A. y
otros", lo resaltado me pertenece). Pues, no debe perderse de vista que la ciencia médica tiene sus
limitaciones y que en el tratamiento de enfermedades existe siempre un alea que escapa al calculo
riguroso o las previsiones mas prudentesy, por ende, obliga restringir el campo de responsabilidad. (mi
voto, expte. 74, reg. int. 74 (S) del 20/8/2009).

No se me escapa que la demandada es médica "especialista en gastroenterologia’ (fs. 52), la cual
reviste conocimientos particulares y mas profundos sobre determinada rama, permitiendo que la
natural eza médi co-paciente adquiera caracteristicas propias, induciendo a su vez, que ladiligencia
requerida sera mayor aladel "médico comun" (CNCiv., SalaD, 28/2/82, La Ley, 1983-B, 555), ello
debido a que "cuando mayor sea el deber de obrar con prudenciay pleno conocimiento de las cosas,
mayor serala obligacién que resulta de las consecuencias posibles de los hechos' (art.902 C.C.).
Aungue tal exigencia posee un limite preciso; no puede exigirsele a un médico, mas de lo que sea
posible hacer al promedio de quiénes desempefian igual profesion o especialidad (CNCiv., salaB, inre
"Olasauskas.", L.L. 1986-A-413; idem sala C, 10/12/81, "Borra.", J.A. 1982-111-12 y E.D. 98-577,



entre otros).

Ahondado més, estimo que el plan prestacional asumido por |la demandada puede ser descompuesto en
dos grandes items: inicialmente el deber de gecutar la prestacion (realizar unaintervencion quirdrgica
o asistir aun enfermo) y luego, el deber de hacerlo con diligencia o, como se afirma cominmente, de
acuerdo con la"lex artis'. (Este distingo fue anticipado en parte por €l profesor D. Alsina Atienzaen
JA. 1958-111-587). Obsérvese, que dentro de la complejidad estructural de la obligacién de prestar
asistencia médica compuesta por una pluralidad de prestaciones, ubicamos otros deberes secundarios de
conducta tales como €l deber de informaciédn, secreto médico, el deber de mantener con asepsia el
material quirdrgico, etc. Pues, en toda obligacion de medios existen deberes fragmentarios tanto de
actividad (en el caso de los médicos, uso de latécnica adecuada, diligencia, pericia, correccion) como
de fines (higiene del quiréfano, asepsia del instrumental) (conf. Prevot, Juan M. en D.J. 2004-3, pag.
1074y ss.).

Podemos entonces subdividir la prestacion medical en los siguientes estadios: a) gjecucion dela
prestacion -a contrario sensu, ingjecucion absoluta- b) el deber de prestacién principal "propiamente
dicho" -0 su cumplimiento defectuoso- y c) deberes de proteccion (o accesorios de conducta).

Dentro detal esquema, € esfuerzo impugnativo se centraen el Gltimo de esos items; esto es, en la
inadecuada informacion proporcionada sobre |os riesgos que la intervencién -fibrocol onoscopia
arrastraba (fs. 370).

Tal aspecto del plan médico prestacional contrariamente alo postulado en laréplica de agravios (f.
384vta.), si fue objeto de lalitis procesal .En tanto, fue propuesto por larecurrente en su escrito
congtitutivo (ver demanda afs. 37vta.) y recibi6 adecuada oposicion de la accionada en su contestacion
de demanda (ver f. 190vta.).

B. Laasimetria entre las partes impone €l efectivo gjercicio del deber de informacion; asi mientrasla
demandada es una profesional, especialista de una determinada rama médica, la paciente es profA. en
lamateriay por tal se encuentra en situacion de inferioridad para entender la probleméticarelativaasu
salud (Alterini, Atilio A.y Lopez CabA., Roberto M. "Responsabilidad Civil", Ed. Biblioteca Juridica
Dike, Medellin, Colombia, afio 1995, pag. 129).

Hoy en dia constituye un deber principalisimo de los médicos, el de brindar una adecuada informacién
al paciente, "...de manera suficiente, claray adaptada a su nivel cultural”, segun lo establecido entre
nosotros en €l art. 13, primer parrafo in-fine de laley de trasplantes de 6rganos humanos 24.193,
aplicable por via A.l6gica a cualquier supuesto de tratamiento médico (doctrina del art. 16 del Cadigo
Civil)". (conf. F. Trigo Represas, "El derecho alavidaen colisién con e derecho de rehusarse auna
préctica médica en la propia persona’ en DJ 2007-111, 6).

Esadoctrinareflgja hoy lavoluntad de legislador, expresadaen enlos arts. 2inc. f) y 3delaley
26.529: "informacidn ... es aquella gue, de maneraclara, suficiente y adecuada ala capacidad de
comprension del paciente, informe sobre su estado de salud, los estudios y tratamientos que fueren
menester realizarle y la previsible evolucion, riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos'.

Siendo ademés, éste un presupuesto y elemento esencial integrante del lex artisy su omision puede
generar responsabilidad, cuando se materializan los riesgos tipicos de los que € paciente no hasido
informado (conf. Galan Cortes, Julio C., "Responsabilidad civil médica’, Civitas, Madrid, 2005,
pég.251 citado por Lopez Mesa; Marcelo J. en "Pacientes, Médicos y Consentimiento informado” en
Laley del 26/2/2007, nota n°6).

No obstante, es natural que solo se informe sobre accidentes previsibles o sobre las dificultades



sobrevinientes que puedan anticiparse; en cambio, no es razonable que el médico haga prospectivay
anticipe todo lo que puede ocurrir de maneraanormal o fortuita, con habitualidad o lindando con la
casualidad (conf. F. Trigo Represas, idem nota cit.).

Ahorabien, ¢Ja posibilidad de que la actora padezca una lesion intestinal durante el tratamiento debia
ser informada?. Larespuesta afirmativa se impone.

Ello porgue nos encontramos ante un procedimiento médico programado, terapéutico y de naturaleza
"invasiva' (fs. 287, pto R.) sobre el cuerpo de la actora, motivo por e cual resultaimprescindible se
informen los riesgos que aquél implicaba.

Si bien a momento del hecho -2/3/04- lalegislacién vigente no imponia el consentimiento por escrito
-como hoy en diasi lo exige, ver art. 7 inc. ¢) deley 26.529-; lo cierto es que ningun tratamiento
médico puede practicarse "...sin e consentimiento del paciente o algun familiar en caso que éste no
fueramayor de edad o0 no estuviera en condiciones de comprender €l riesgo de las complicaciones’ (fs.
303) (conf. Bueres, Alberto, "Responsabilidad civil de losmédicos’, T. |, 2da. Hammurabi, Bs. As,,
1992, pag. 202).

Como regla general, el consentimiento del paciente es un pre-requisito esencial de todo tratamiento o
intervencion médica (Kfouri Neto, Miguel; "Responsabilidade civil do medico”, 5ta. edic., Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2003, pag. 38 citado por Lépez Mesa; Marcelo J. en "Pacientes, Médicos y
Consentimiento informado” en La Ley del 26/2/2007). Calificada doctrinave a consentimiento
informado como unadoctrinalegal con sustento normativo en losarts. 33y 75inc.22, CN, laLey
17.142, laLey 24.193, el Codigo de ética de la confederacion médicay laLey 24.240 (art. 42 C.N.)
(ver Hooft, Pedro, "Bioéticay Derechos Humanos', Ed. Depalma, Buenos Aires, 1999) otros, en
cambio, entienden que debe agregarse como elementos de la dogmética contractual (ver Lorenzetti,
Ricardo, "Responsabilidad civil de los médicos', Rubinzal Culzoni, Bs. As., 1997).

Asi se ha explicado, "para que el consentimiento fuera eficaz, el paciente debiera haber tenido
oportunidad de conocer y comprender €l significado, alcance y riesgos que implicabala firma del
consentimiento y considerar serenay libremente las ventajas e inconvenientes que se podian presentar"
(Dictamen fiscal dela CSIN; inre"Zarrillo Osvaldo P. c/Inst. Nacional de Serv. Sociales ¥Sumario”,
sent. del 18/3/2005, Z215X X X1X).

Pero ademas la naturaleza del riesgo asi 1o exigia; nétese que € perito indica que eran riesgos
"previsibles' (fs. 287) o "reconocidos’ (fs. 114). Aqui la doctrina francesa destaca que esta clase de
riesgos deben informarse, misma solucién predicala doctrina inglesa aunque |os conceptualiza como
riesgos "significativos' (conf. Jorge Mosset Iturraspe en "De la casualidad ala causalidad en la
responsabilidad médica’; Revista de Derecho de Dafios 2003-3, " Responsabilidad de los profesionales
delasalud", pag. 14y sgtes., edit. Rubinzal-Culzoni, afio 2003).

Y tan previsible resultaba el riesgo que es citado y cuantificado por la propia bibliografia cientifica
arrimada por la demandada (f. 114), quien reconoce la posibilidad en el caso (ver f. 113vta.) indicando
gue"...es més frecuentes en mujeres’ y "...en general, las mas temidas y que ocurren del 0.03 al 0.08%
delos procedimientos..." (fs. 285, pto. c y fs. 304 pto. 3). Constatdndose posteriormente la presencia de
diverticulos coldnicos (fs. 34y 278) elevandose asi € riesgo de la prestacion.

Tal previsibilidad permite desechar el argumento del a-quo, pues si tal lesion podia preverse aungque
fuerainevitable (conf. art.514 del C.C.) debia necesariamente informarse y consentirse, puesto que slo
esa autorizacion quita antijuridicidad a los dafios que el médico provocara como natural y |6gica
derivacioén de laintervencion practicada (conf. por Lépez Mesa, Marcelo J. ob. cit.).



Recuerdo, que"...el concepto de mala praxis médicaincluye no solo lanegligenciao latorpezaen la
realizacion del tratamiento o practica, sino también en realizarla sin haber anticipado a paciente los
datos suficientes para que este pudiese prestar su consentimiento informado..." (S.C. Mendoza, salal,
05/10/2010, "Triunfo Coop. de Seguros Ltdaen: V., L. v. C., R. y otros’, RCyS 2011-1V, 121; Cita
Online: AR/JUR/87218/2010). Mismo criterio se esbozaba con anterioridad alavigenciadelaley
26.529 (ver CNCom. SalaD, del 6/2/2004 "G de A., M. c/Policlinico Central de laUnion Obrera
MetalUrgica', RCyS 2004-574; CNCiv. Sala B, 20/09/2005 "N., N.M ¢/R., A. y otro" citaonline
AR/JUR/6152/2005).

Misma orientacion exhibe la doctrina mayoritaria, explicando que "es sabido que parala procedencia
de la accidn resarcitoria es necesario que confluyan tres elementos:. el actoilicito, la produccion del
dafio relacionado con nexo causal ala conducta antijuridicay laimputacién del acto ala personade
quien se reclama el resarcimiento. Lailicitud del acto en este caso estaria configurada por lafalta de
informaci 6n suficiente respecto ala posibilidad de que laintervencion quirdrgicano diera el resultado
esperado” (conf. Highton, Elenay Wierzba, Sandra; "La relacion médico- paciente: el consentimiento
informado”, Ad Hoc, 1991, entre otros).

Despejado este primer interrogante, cabe preguntarse la actora fue efectivamente informada de tal
riesgo?. Debo concluir negativamente pues no existe prueba que demuestre tal afirmaciony asi lo
informa la pericia (ver f. 303, resp.pto 1).

En torno ala carga de la prueba, el profesor colombiano Devis Echandia distinguia diversos tipos de
negaciones, clasificandolas entre sustanciales y formales (conf. Devis Echandia, Hernando; Compendio
de Pruebas Judiciales, Anotado y Concordado con Codigos Procesal es | beroamericanos; tomo |,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1984, pag. 104 y siguientes). Estas Ultimas negaciones, a su vez, podian
ser de derecho, de cualidad o de hecho; subdividién dose las "de hecho” en indefinidas o definidas.

Justamente, haber informado los riesgos ala actora implica una negacién formal -de hecho, definida-
pues tiene como objeto un hecho concreto, delimitado en tiempo y lugar, que presupone la existencia
de otro hecho opuesto, deigual naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o indirectamente.

Por €llo, la carga de demostrar |a existencia de ese hecho controvertido corria por cuenta de quien lo
afirmara, esto es, la demandada. Fue ella quien dijo haber realizado el anoticiamiento pertinente (fs.
109vta.) (SCBA; Ac. 82.684, sent. del 31/1/2004). Asi, delahistoriaclinica (fs. 2 a23) no surge €
asentimiento para practicar la videocolonoscopia o el suministro de informacion algunaal respecto (ver
especiamente fs. 2y 3). Agrego, que la actora en su absolucion niega que se le hayan informado los
riesgos (fs. 273, 9na. pos.) y € enfermero Corbalan -presente en la videocol onoscopia como asistente-
nada aporta al respecto (fs. 274), més no se acomparian documentos firmados o siquiera algin
formulario en los que se comuniquen 10s riesgos probabl es.

Laprofesional, por su parte, alega haber "...explicado claramente en qué consistia la practica, sus
riesgos y posibles complicaciones..." (fs. 109vta.), no obstante no acredito -de ningiin modo- €l
cumplimiento de esa afirmacion (art. 384 del CPCC).

Asi, siendo nulala actividad probatoria corre suerte desfavorable la defensa debido a incumplimiento
de la carga respectiva (ver voto del doctor Hitters, Ac. 55.133, sent. del 22-V111-1995; idem Ac.

55.404, sent.del 25-111-1997), puesto que la actitud de los galenos no puede limitarse ala mera negativa
Sino que tienen que colaborar con e esclarecimiento de la verdad objetiva (SCBA; Ac. 98.767, sent. del
24/5/2008).

Recuerdo, que alin antes del dictado de laley vigente existia consenso doctrinario y jurisprudencial
respecto de que la exigencia de la constancia escrita de lainformacion brindada, poseia mero valor ad



probationem; de ali que el consentimiento podia probarse por otros medios como la historiaclinica,
testigos, protocol o anestésico, etc. (conf. SCJ, Salal, Mendoza, "R.D.S.S. M del H" del 31/3/2008,
L.L.Gran Cuyo 2008 (junio), 460; Higthon-Wierzba, op. cit.; Calvo Costa, Carlos "Dafios ocasi onados
por la prestacién médico-asistencial. La actuacion de los operadores del sistemade salud A .lizadaa
través de ladoctrinay lajurisprudencia." Ed. Hammurabi, afio 2007, pag. 336 y ss.).

Adviértase también que e consentimiento informado de un paciente, como cualquier acto juridico,
debe cumplir con los recaudos previstos por € ordenamiento legal (arts. 913, 915,917y 919 del C.C.).
EmA .ndo de ese conjunto de normas, que el consentimiento del paciente debe quedar plasmado con
claridad dado que el mismo no puede ser conjeturado a partir de un silencio suyo (conf. Lépez Mesa;
Marcelo J. en "Pacientes, Médicos y Consentimiento informado” en La Ley del 26/2/2007).

C. Demostrada la previsibilidad del riesgo asi como la ausencia de informacion -y del consecuente
asentimiento- sobre el mismo, cabe A .lizar la procedencia de la reparacién solicitada.

Este tema arroja aristas compl g as pues pone en crisis algunos de los elementos de |a responsabilidad.
Puntualmente, el dafio corporal de la paciente resultd evidenciado por diversos elementos probatorios:
la demandada reconocio (fs. 110) que laintervencion quirdrgicarealizada de "urgencia’ se derivé del
estudio de videocol onoscopia programada, |esionandose la mucosa a 30-35 cm del margen A.l (fs. 286
inc g.y h.; ver Historiaclinicaafs. 3a17, ver fs. 35), diagnosticandose que se generd "...una
perforacion de colon del angulo de bordes deflecados...” (ver Parte médico fs. 9y testimonial del Dr.
Rosalesresp. 3ra., 4ta. entre otras).

Sin embargo, el mayor escollo surge a momento de vincular la causalidad con el dafio irrogado, en
tanto éste no se originé -conforme la experticiamédica- en un error de método en laterapiasino en el
riesgo inherente a dicho tratamiento. En otros términos, € dafio sufrido por la paciente se anudaen la
accion curativa del médico, no porque fuera defectuosamente |levada a cabo, en si misma, sino porque
para su g ecucion faltdé una genuina voluntad de la propia actora.

Por €llo, el bien juridico lesionado es el derecho de la paciente a g ercitar su facultad o capacidad de
autodeterminacion (art. 19 C.N.); si lapaciente se vio privado de ese derecho, o que & médico realizd
luego, aungue fuese correcto con acuerdo alalex artis, significo la causa delo que ala paciente le
acabd aconteciendo (conf. Yagues, Ricardo A., "Consentimiento informado...", Rev. Derecho de Dafios
2003-2, "Relacién de causalidad en la Responsabilidad civil”, Ed. Rubinzal, p. 203).

De dlli, no cabe encuadrar ala causalidad material entre el hecho -videocolonoscopia- y €l dafio pues,
de ese modo, €l profesional responderia siempre que no se acance el resultado perseguido; muy por €l
contrario, larelacion causal se vincula con la ausencia de asentimiento informado cualificando como
"antijuridica’ la conducta desplegada por la profesional. Condicion que impone lainexorable
obligacion de indemnizar el perjuicio ocasionado (arts. 1066 y 1068 del C.C.).'

En un precedente reciente sostuvimos que laviday la salud son bienes juridicos tutelados por € orden
juridico interno e internacional (este Tribunal en expte. 56, reg. int.10 (S) del 17/02/2009), ahora bien,
€l dafio fue justamente uno de los riesgos no anoticiados previamente; trance que propicio la posterior
intervencién quirdrgica "de urgencid' reparativadel colon de la actora (fs. 6 y 9) siguiendo -como

| 6gica consecuencia- lainternacion y periodo de convalecenciarespectivo (fs. 7, 8, 10 a15). Amén, de
lacicatriz abdominal (fs. 35) y la angustia propia de experimentar semejante peligro.

D. Ingresando a los rubros requeridos (fs. 37/38) cabe recordar que es reconocido que basta demostrar
los perjuicios sufridos, en el caso de las lesiones fisicas y repercusiones siquicas de la victima como
consecuenciadel accidente (vinculacion causal) para que deba reconocérsel e erogaci ones efectuadas
como gastos médicos y farmacéuticos a mérito de la aplicacion de lo dispuesto en € art. 165 del CPC, y



aln cuando no haya probado en forma especifica los desembol sos ef ectuados 0 demostrado cabal mente
el importe de los gastos (Disuelta Camara departamental, reg. int. 65 (S) del 19/07/07). La normativa
comprende los gastos de curacion y convalecencia (art. 1086 del C.C.). Por gastos curacion se
entienden |as erogaciones que se generan a consecuencia de la asistencia médica del lesionado y de su
eventual internacién hospitalaria, las curacionesy tratamiento que se le hagan y los honorarios de los
médi cos tratantes, asi como |os estudios que harealizado y los medicamentos y descartables utilizados
para su curacion (Tratado de Responsabilidad Civil", Marcelo Lépez Mesa- Félix A. Trigo Represas-
Cuantificacion del dafio”, pag. 216); maxime cuando de las circunstancias de la causa se desprenden
tales erogaciones (ver fs.24 a 30). En ese entendimiento cabe merituar los gastos de curacion y
convalecencia en lasumade PESOS DOS MIL ($ 2.000.-).

Del mismo modo, respecto a dafio moral ha de tenerse en cuenta que es el que se configura con la
violacién de los derechos que protegen la " seguridad persona”, paz, tranquilidad de espiritu,
privacidad, libertad individual, integridad fisica, etc.; y las afecciones | egitimas tales como el honor, la
honra, los sagrados afectos etc., y que acreditada la accion antijuridica lesiva debe tenerse por probado
inreipsael consiguiente dafio moral, correspondiendo a responsable |a demostracién de la existencia
de alguna situacion objetiva que permita excluir en el caso concreto ese tipo de perjuicios, no
requiriendo el dafio moral de pruebasi su existencia puede inferirse naturalmente de las circunstancias
del caso (este Tribunal expte. 48 reg. int. 20 (S) del 11/11/08; Idem Expte. 71, reg. int. 21 (S) del
12/03/2009).

Mas alin, cuando aquél hecho vulnerd esencialmente la intima esfera del accionante, quien vio
vulnerado su derecho ala disposicién de su propio cuerpo, comprensiva de toda lesién de bienes
extramatrimoniales ensanchando su érea de operacién hasta comprender |a tutela directa de todos los
bienes insusceptibles de apreciacion pecuniaria, superando |a acotada regla del menoscabo de los
afectos y sentimientos que resulta insuficientemente para comprender |a vulneracion de todos los
derechos personalisimos (Iribarne, Héctor Pedro, "La cuantificacion del dafio moral", Rev. Derecho de
Dafos', "Dafio Moral", Rubinzal y Culzoni no. 6 pag. 186).

En ese entendimiento y teniendo en cuenta €l riesgo de vida que debi6 asumir laactora (fs. 6y 26 7,
resp. 4ta.) como consecuechia de unaintervencion quirdrgica, cuya probabilidad nunca fue siquiera
informada.Siendo |a paciente una mujer de edad avanzada - 75 afos- agobiada por un tratamiento cuyo
diagndstico inicial luego no fue confirmado, transcurriendo desde la fecha del hecho casi 8 afios afios
durante los cuales |a victima peregrind solicitando justiciay se le resarcieran |os dafios o que aln hoy
no halogrado ante la oposicion de su contraparte. Agravan tales circunstancias, la propia secuela fisicas
-Cicatriz- que persiste en el cuerpo de ladamnificada (ver foto f. 35) ademas del periodo de
convalescencia posterior. Por todo ello, propici6 cuantificar €l dafio moral en la suma de PESOS
VEINTE MIL ($ 20.000.-).

Del mismo modo cabe acoger el lucro cesante, pues conforme testificala Sra. Rodoni la actora es su
dama de compafiia, quien por las noches la asiste recibiendo una remuneracion por dichatarea (fs. 270
resp. 1ra., 2da. y 3ra.); por consiguiente y atento la retribucion denunciada (fs. 38vta.) cabe merituarlos
en PESOS CUATROCIENTOS CINCUENTA ($450.-).

Inversamente, deben desestimarse |os dafios catal ogados como psicol égico y estético. El primero
debido alas concluyentes conclusiones brindadas por la perito Riesgo, quien indica e hecho "...no
habria... provocado alteraciones significativas en su estado emocional..." (fs. 309; pto. 4) pudiendo
decirse"...que la experiencia subjetiva actual de la peritada no daria cuentadel sufrimiento psiquico...”
(fs. 309, pto. 2) no sugiriéndose tratamiento psicol dgico alguno (fs. 309, pto. 3) (art. 474 del CPCC).

Respecto a dafio estético y mas all& que este no constituye un "tertius genus' (SCBA, Ac. 83432, S
24-5-2006), cabe subrayar que aquél "...constituye un dafio material en la medida en que influya sobre



las posibilidades econémicas futuras del damnificado o o afecte en sus actividades sociales
proyectandose sobre su vidaindividual" (SCBA, SCBA, C 102588 S 25-2-2009, idem C 93144 S
9-6-2010); ello no acontece en la causa no sélo debido ala actividad de la actora -dama de compafiia,
fs.37 'y 270- sino porgue tal lesion ha sido evaluada en los dafios extrapatrimonial es.

En suma, cabe hacer lugar ala demanda por dafosy perjuicios contralaDra. A. M. L. por lasumade
PESOS VEINTIDOS MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA ($ 22.450.-) (arts. 19 dela C.N.; 1066,
1068, 1086 del C.C.; 375, 384y 474 del CPCC).

L as costas, atento el principio objetivo de la derrota, corresponden ala demandada vencida (art. 68 del
CPCC).

E. A la suma precedente cabe adicionar, desde el momento del hecho, intereses a tasa pasiva que pague
el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depésitos a treinta dias, vigente al inicio de cada uno
de los periodos comprendidos y por aquellos que no alcancen a cubrir €l lapso sefialado, el cllculo sera
diario con igual tasa (conf. arts. 7y 10 ley 23928; 622 del C.C. y doctrinajurisprudencial citada)"
(Conf.CSN C. 1563.XXXVI-"Cohen, Eliazar c.Rio Negro Provinciadey otros s/dafios y perjuicios’,
CSN, 30.05.06; SCBA, L 88156, S, 8.9.04, "Chamorro, Carlinac. Cove SRL"; SCBA, S, 14.4.04,
"Sandes, Cleto Marcelino y otro c. Establecimiento Modelo Terrabusi s/cobro, entre muchos; conf. arts.
7y 10 ley 23928, modificada por arts. 4, ley 25561 y 622, Cadigo Civil).

Ello seguin la constante y pacifica jurisprudencia emitida por este tribunal (ver, expte. 195, reg. int. 119
(S) del 10/12/2009, expte. 890 reg. int. 30 (S) del 10/5/11, entre otros) y la casacion provincia (SCBA;
Ac. 94077, sent. del 7/4/2010; Ac. 92.681, sent. del 14/9/2011, entre otros).

F. Honorarios. En virtud de lo expuesto cabe degjar sin efecto |as regul aciones practicadas debiendo
diferirse el célculo de los emolumentos profesionales (fs. 343vta.) parala oportunidad en que obren
pautas paratal fin (art. 51 Dec.Ley 8904). En consecuencia, caen en abstracto las apelaciones
deducidas (fs. 344, 345y 352) contratales regulaciones.

En consecuencia, ala cuestion planteada voto por laNEGATIVA.

A lamisma cuestion planteada el sefior Juez Doctor Capalbo voto en igual sentido por andlogos
fundamentos.

A lamisma cuestion planteada €l sefior Juez Doctor Loiza votd en igual sentido por analogos
fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DOCTOR GARATE DIJO:

Corresponde revocar la atacada sentencia de fs. 340/343vta., haciendo lugar ala demanda por dafiosy
perjuicios incoada por laSra. M. S. contralaDra. A. M. L. por lasumade PESOS VEINTIDOS MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA ($ 22.450.-) (arts. 19 delaC.N.; arts. 1066, 1068, 1086, del C.C.,
arts. 375, 384 y 474 del CPCC); con més intereses que deberan calcularse, desde el momento del hecho
(02/03/04), alatasa pasiva que pague €l Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depésitos a
treinta dias, vigente al inicio de cada uno de los periodos comprendidos y por aquellos que no alcancen
acubrir el lapso sefidado, e célculo seradiario con igual tasa. Suma ésta que debera ser abonada en €l
término de diez dias de quedar firme la presente sentencia, con més los intereses fijados. Las costas de
ambas instancias se imponen ala demandada vencida (art. 68 del CPCC). Difiérese laregulacion de los
emolumentos profesionales para la oportunidad que obren pautas paratal fin (arts. 51 ley 8904).

ASI LOVOTO.



A lamisma cuestion planteada €l sefior Juez Doctor Capalbo voto6 en igual sentido por 1os mismos
fundamentos.

A lamisma cuestion planteada el sefior Juez Doctor Loizavotd en igua sentido por los mismos
fundamentos.

Con lo que terminé € acuerdo, dictandose la siguiente:
SENTENCIA
Necochea, 04 de abril de 2012.

VISTOSY CONSIDERANDO: Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se revocala
sentencia de fs.340/343vta., haciéndose lugar ala demanda por dafios y perjuicios incoada por la Sra.
M. S. contralaDra. A. M. L. por lasumade PESOS VEINTIDOS MIL CUATROCIENTOS
CINCUENTA ($ 22.450.-) (arts. 19 dela C.N.; arts. 1066, 1068, 1086, del C.C., arts. 375, 384y 474
del CPCC); con mas intereses que deberan calcularse, desde el momento del hecho (02/03/04), alatasa
pasiva que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depésitos atreinta dias, vigente a
inicio de cada uno de los periodos comprendidos y por aquellos que no alcancen a cubrir el lapso
sefialado, el calculo seradiario con igual tasa. Suma ésta que debera ser abonada en €l término de diez
dias de quedar firme la presente sentencia, con mas los intereses fijados. Las costas de ambas instancias
se imponen ala demandada vencida (art. 68 del CPCC). Difiérese laregulacion de los emolumentos
profesionales parala oportunidad que obren pautas paratal fin (arts. 51 ley 8904). Téngase presente la
Reserva del Caso Federal. Notifiquese personalmente o por cédula (art. 135 CPC). Devuélvase.

Dr. Humberto A. Garate
Juez de Camara

Dr. Fabian M. Loiza

Juez de Camara

Dr. Oscar A. Capabo

Juez de Camara

Dra. DanielaM. Pierresteguy

Secretaria



