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y el consentimiento informado del paciente.— IV. La historia clinica:
omision de estudios previos.— V. La pericia médica: apartamiento par-

cial fundado.— V1. Conclusiones.

“El deber de actuacion diligente marida con la prevencion del dano.
La omision en las prdacticas debidas, con las consecuencias danosas’

I. Consideraciones preliminares

En primer lugar, queremos agradecer a la Edi-
torial La Ley, que tan gentilmente nos ha convo-
cado para comentar el fallo (1) que nos ocupa,
sobre responsabilidad civil médica por la omi-
sion de los estudios previos especificos que re-
queria la condicidn especial del paciente. En lo
particular, el Tribunal se basd en la carga de las
afirmaciones, la completitud de la historia chi-
nica, el informe pericial médico v el consenti-
miento informado del paciente.

El caso trata de un paciente diabético que se
sometio a una cirugia de cataratas sin los es-
tudios de laboratorio previos a la intervencion
que indicaran los valores de glucemia; o al me-

(*) Abogada, especializada en Derecho de Dafos, Ca-
rrera de Posgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas v
Sociales de la UCA, Actualizacidn en Derecho de Danos
de la Universidad de Salamanca (2020). Profesora adjun-
ta de Obligaciones y de Derecho de Danos de la Facultad
de Derecho de la UNR. Vicepresidenta del Instituto de
Derecho Civil del Colegio de Abogados de Rosario.

(1) CCiv. y Com., Sala ll, Mordn, RS-309-2022, "F.
G c. €. de 0. L. y otros s/ danos y perjuicios”, Causa N*
MO-10223-08, 13/09/2022, Cita online: TR LALEY AR/
JUR/126553/2022.

nos, no existe constancia en la documentacion
médica de que estos hubieran sido realizados.
Los profesionales actuantes conocian la con-
dicion especial del paciente; y si bien la ciru-
gia en si fue realizada correctamente conforme
la pericia médica, las consecuencias —cuadro
de endoftalmitis— son frecuentes en pacientes
diabéticos. Entonces, frente a un resulitado de
laboratorio con valores elevados de glucemia,
la intervencion guirtrgica debié suspenderse
conforme lo indica la lex artis.

En primera instancia la demanda fue rechaza-
da; en tanto que la Sala Segunda de la Camara
de Apelacion Civil y Comercial de Mordn revocd
la sentencia de grado e hizo lugar a la demanda
de dafos por mala praxis galénica.

Preliminarmente, la Camara dejo sentado al-
gunos conceptos relacionados con la responsa-
bilidad profesional medica.

En linea con la SCBA define a "la responsa-
bilidad profesional como aquella en la que in-
curre el que ejerce una profesidn, al faltar a los
deberes especiales que esta le impone, consti-
uyendo parte especial de la responsabilidad en
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Responsabilidad médica por omision de estudios previos especificos por [a condicién del paciente

general, sometida a los mismos principios que
esta” (2).

La relacidn médico-paciente, por lo general,
tiene caracter contractual, v en tal contexto, se
asienta sobre la idea de culpa. A la hora de juz-
gar, el Tribunal debe colocarse ex ante y no ex
post facto; es decir, quien pretende formarse un
juicio debe colocarse en el dia y hora en que los
profesionales debieron tomar una decisidn, ver
cual era entonces el cuadro del enfermo, cudles
eran los elementos con que contaban o podian
contar los galenos; asf, y salvo casos groseros, lo
que se debe juzgar es si la accion que realizaron
y la decision que tomaron, estaba dentro de los
canones adecuados a lo que vieron, pudieron, o
debieron percibir en ese momento (3).

La obligacion galénica, en principio, es de
medios v no de resultado. Esto quiere decir que,
aungue el resultado del tratamiento no fuere el
esperado no genera responsabilidad si no esti
probada suficientemente alguna conducta con-
siderada reprochable.

En cuanto a la carga de la prueba, el Tribunal
expreso que solo en el caso en gque —luego de
valorar la prueba— se arribe a la conclusion de
que alguno de los hechos invocados no ha lle-
gado a acreditarse, es que se debera analizar
la cuestion de la carga probatoria, su reparto y
la eventual aplicacion de la teoria de las cargas
probatorias dinamicas. Y agrega que a veces las
cuestiones de responsabilidad médica enfren-
tan un problema que es anterior a la cuestion
probatoria— que es la forma en la que fueron
afirmados los hechos.

En este tema, el Tribunal ad quem refiere a la
posicion de la Corte provincial bonaerense en
cuanto tiene dicho que, en materia de respon-

(2) SCBA, Ac. 31.702, Fallo del 22/12/1987, entre otros,

(3) La existencia de culpa médica obra como un pre-
rreguisito esencial para imputarle responsahilidad civil
al médico demandado. Esta debe ser siempre apreciada
en concreto, siendo necesario preguntarse qué es lo gue
habria hecho un médico prudente, colocado en igualdad
de condiciones extremas a las que se encontrd el autor
del hecho dafioso, tenlendo en cuenta el estandar obje-
tiva, correspondiente a la categoria de médico prudente,
comiin, genérico. (Correa, Maria Angélica, "Responsabi-
lidad médica y derecho a la salud”, LL Gran Cuyo 2016
(marza), 123, Cita: TR LALEY AR/DOC/119/2016).
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sabilidad médica, la actitud de los galenos no
puede limitarse a la mera negativa, sino que tie-
nen gue colaborar con el esclarecimiento de la
verdad (4), lo que no puede circunscribirse solo
a lo probatorio, sino que ha de imbricarse tam-
bien en el ambito de las afirmaciones.

En esta clase de procesos, la cuestion de la
carga de la afirmacion inicial es relevante, sien-
do uno de los pilares de la resolucion junto con
la valoracion de la documentacion sentada en la
historia clinica; en especial, en cuanto a la in-
formacion, diagndstico y tratamiento previo de
la condicion especial del paciente diabético, lo
que crea una presuncion de verdad de la ca-
rencia de los estudios médicos previos a la in-
tervencion, concluyendo en una presuncion de
verdad sobre su conducta antiprofesional (5).

II. Los deberes y obligaciones del profesio-
nal de la medicina

El profesional de la salud, ademds de la pres-
tacion principal comprometida, en el caso la
intervencion quinirgica “exitosa” en si misma,
tiene otros deberes y obligaciones, cuyo incum-
plimiento genera responsabilidad (6).

En el caso bajo comentario, la realizacion de
los estudios de laboratorio previos a la cirugia,
que la condicion especial del paciente exigia
conforme la lex artis —en caso de arrojar valores
elevados de glucemia— hubiera evitado (pre-
vencion del dafio) (7) las consecuencias lesivas
para el cliente (endoftalmitis).

(4) SCBA, Ac. 82684, 31/03/2004.

(5) Conf. SCBA, in re "Garcia, Rodolfo Ricardo v
otra ¢. Vassallo, Gabriela v otros s/ danos y perjuicios”,
21/03/2018, citada por el ad quem.

(6) Puede verse; URRUTIA, Liliana A. B., "Cirugias es-
téticas embellecedoras. Una mirada desde la prevencion
y reparacidn del dafo”, RCCyC 10, 2020 (noviemhbre),
202,

(7) Pueden verse: GALDOS, Jorge, "La Responsabili-
dad Civil. Andlisis exegético, doctrinal y jurisprudencial®,
Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2021; PIZARRO, Ramdn
y VALLESPINOS, Carlos, "Tratado de Responsabilidad
Civil", Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2018 VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto, "La responsabilidad civil profesio-
nal en el nuevo Codigo”, LA LEY del 06/04/2015; "La fun-
cion preventiva de la responsabilidad civil. Antijuridici-
dad formal o material®, RCCyC 2016 (abril), 06/04/2016,
3. Cita Online: AR/DOC/852/2016; LLAMAS POMBO,

.................................................................



Liliana A. B. Urrutia

1.1, Actuacion médica diligente

La actuacion del médico en el ejercicio de su
profesion debe ser diligente (8) de conformidad
a las reglas juridicas y deontolégicas que rigen
su actividad. Su conducta debe ser modulada,
en funcién de tales parametros, atendiendo a
los estindares que emergen de los arts. 1724,
1725, 1728 y ccds. Del Caéd. Civ. y Com. (9).

Asl, el médico debe ejercitar su actividad pro-
fesional empleando la diligencia que el caso
particular requiera. Estas previsiones se en-
cuentran en tres ambitos diferentes: la deno-
minada lex arfis, las indicaciones dispuestas
en protocolos médicos y en reglas deontologi-
cas (10).

En el caso que comentamos, el profesional ac-
tuante no ha empleado los recursos de la cien-
cia médica de manera adecuada, toda vez que
se imponia la realizacion de los estudios de la-
boratorio especificos dada la condicion del pa-
ciente diabético, previamente a la intervencidn
quirurgica, desconociendo de este modo la lex
artis. En el informe pericial el experto responde
al requerimiento del Tribunal, indicando que se

Eugenio, "Las formas de prevenir y reparar el dano”, LA
LEY, Espafia, 2020; ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, "La
responsabilidad civil en el nuevo Codige”, Ed. Alverond,
Cérdoba, 2015; UBIRIA, Fernando, "Derecho de Dafos
en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion®, Ed. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2015; MOSSET ITURRASPE, Jorge, v
PIEDECASAS, Miguel, “"Responsabilidad por dafos®, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2016,

(B) Este deber estd estrechamente ligado al deber de
competencia, actualizacion de conocimientos o capaci-
dad profesional. La citada cualidad no ha de referirse ex-
clusivamente al nivel de conocimientos, sino gue habrin
de renerse en cuenta otros factores que puedan influir
sobre ese grado de idoneidad. Asl, entre las modalidades
de incompetencia cabe incluir la incapacidad fisica, la
incapacidad emocional, la ignorancia y la deshonesti-
dad, asi como la falta o mal estado de los medios técni-
cos necesarios y habituales en el ejercicio de la actividad
médica. (LLAMAS POMBO, Eugenio, "Doctrina general
de la lamada culpa médica”. On line: hitps://www.aso-
ciacionabogadosres org/congreso/ ponenciasi/Ponenci-
aBugeninLLamasPombo.html).

(9) PIZARRO, Ramdn D. y VALLESPINOS, Carlos, "Ma-
nual de Responsabilidad Civil®, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 20019, . I1, p. 111.

(10) Ibidem, p. 117.

deberia haber suspendido la cirugia hasta tanto
los valores de glucemia hubieran dado normal,

En el marco de la regulacion del Cod. Civ. y
Com. son de aplicacion las normas que rigen las
obligaciones de hacer (arts. 773 a 777) y las dis-
posiciones sobre los contratos, dada la naturale-
za contractual del vinculo, que ordinariamente
une al médico con su paciente.

En materia de responsabilidad profesional,
el codigo establece que la responsabilidad
serd, por lo general, subjetiva, por su obrar cul-
poso o doloso (art. 1768). Es una atribucion de
responsabilidad basada en un reproche sobre
la conducta del profesional. Interesa especial-
mente la idea de culpa, que el codigo unificado
define como la omision de la diligencia debida
segun la natraleza de la obligacion y las cir-
cunstancias de las personas, el tiempo v el lu-
gar (11).

El incumplimiento de este deber de actuaciion
diligente, compromete la responsabilidad civil
del profesional, a titulo de negligencia, de impe-
ricia o de imprudencia (12).

El galeno omitio una préictica usual y necesa-
ria en los casos de pacientes diabéticos, previa
a toda cirugia, un anilisis de laboratorio para
conocer los valores de glucemia, determinan-
te para proceder o no con la intervencion. Esta
omisién demuestra la impericia del médico in-
terviniente y su responsabilidad profesional.

11.2. Informacion y comunicacion adecuada

Ademas, el profesional de la medicina tiene
la obligacion de suministrar al cliente informa-
cidn adecuada, objetiva, veraz, comprensible y
suficiente para la toma de una decision y de al-

(11) WIERZBA, Sandra M., "La responsabilidad médi-
ca en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacidn®,
RCy5, ano XV1, nro. 9, sepL. 2015, ps. 5 a 25.

(12) LOPEZ MESA, Marcelo, "La responsabilidad pro-
fesional: aspectos relevantes en la doctrina y jurispru-
dencia europea actual”, Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cordoba. Online: file:///D:/6%20
de%20octubre 202014/ Downloads/ artresponsabilidad -
profesional®20(1].pdL
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canzar por dicha via el consentimiento informa-
do (13).

La ley sobre los derechos del paciente dispo-
ne gue tiene derecho a recibir la informacion
sanitaria necesaria de manera clara, suficien-
te v adecuada a la capacidad de comprension
del paciente, informe sobre su estado de salud,
los estudios y tratamientos que fueren menes-
ter realizarle v la previsible evolucion, riesgos,
complicaciones o secuelas de estos (ley 26.529,
arts. 2°, inc. f, y 3).

El deber de informacion del médico se cum-
ple con la explicacion clara y sin ambages a un
paciente atento y normalmente competente de
la naturaleza de su enfermedad, asi como el
esclarecimiento del balance entre los efectos
de esta y los riesgos y beneficios de los proce-
dimientos terapéuticos recomendados (14).

Es indudable que el desconocimiento por
parte del paciente de las circunstancias que ro-
dean su enfermedad, las posibilidades de éxito
del tratamiento o intervencidn a los que va a so-
meterse, asi como de los riesgos que estos en-
trafian, da lugar a un consentimiento viciado,
cuando menos, de error, que ademss seria esen-
cial por afectar a puntos o requisitos esenciales
del negocio juridico, por ejemplo, al objeto del
contrato, que es el bien juridico protegible —sa-
lud o curacion del enfermo— (15).

Asimismo, una entrevista apropiada a los fi-
nes del consentimiento, una adecuada infor-
macion y comunicacion meédico-paciente (no
un formulario preimpresa) podrian haber sido
fundamental para el deber de advertencia del
profesional de las condiciones especiales de su
cliente, y asi priorizar lo mas indicado conforme
la lex artis ad hoc a la hora de decidir o no la rea-

lizacion de la intervencion quirirgica.

Sin lugar a duda, es una actitud dificil de to-
mar para el cirujano, va que significa dedicarle
mucho mas tiempo al paciente, mas conversa-
cion y eventualmente no hacer la cirugia, por

(13) PIZARRO, Ramdn D. vy VALLESPINOS, Carlos,
"Manual...", oh. cit, p. 111,

(14) LOPEZ MESA, Marcelo, oh. cit.
(15) LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit.

no lograr un acuerdo con él. En esto consiste un
buen proceso de consentimiento medico infor-
mado y no solo en hacerle firmar al paciente un
documento (16).

Como lo sostiene el Catedratico Llamas Pom-
bo, ese deber de informacion para el meédico es,
sin duda, una obligacion de resultado. El alcan-
ce de tal informacion debe medirse en funcion
de dos vectores: cuanto mas graves sean los ries-
gos de la intervencion o el tratamiento propues-
to v menos imperiosamente necesarios sean
estos, mas lejos ird y con mayor rigor se exigira
la informacién por parte del médico (17).

Una vez cumplida la obligacion de informar, y
de manera previa a la realizacion del tratamien-
to aconsejado, el profesional debe requerir el
consentimiento informado de su paciente (18).
La obtencion de dicho consentimiento es de ca-
racter obligatorio (ley 26.529, art. 6°] y constitu-
ve un requisito de legitimidad del acto médico.

En el caso, si bien el consentimiento informa-
do realizado en un mero formulario preimpreso
no fue determinante para resolver el iudice, el
Tribunal destact su inadecuacion.

11.3. Reduccion de riesgos

El profesional debe, ademas, reducir los ries-
gos a que se expone al paciente, deber que va de
la mano con la obligacion de indicarle al clien-
te a qué riesgo se expone; si este asume volun-
tariamente luego de ser informado, los riesgos,
el profesional queda liberado de compromiso.
Pero si el profesional no informa al cliente los
riesgos a que se exponia con la soluciéon adop-
tada o, si el profesional eligid la opcidn por el
cliente y lo hizo del modo mas riesgoso, en sus-
titucién de otras posibilidades de accion mas
conservadoras o prudentes, la responsabilidad
del experto se impone (19).

(16) ARRIAGADA, Jaime, "Buenas pricticas en ciru-
gia estética: algunas consideraciones desde la bioética”,
Revista Médica Clinica Las Condes, vol. 27, nro. 1, Chile,
2016, 113-121.

(17) LLAMAS POMBDO, Eugenio, ob. cit.

(18] PLZARRO, Ramén D. y VALLESPINOS, Carlos,
"Manual ...", ab. cit., ps. 121/122,

(19) LOPEZ MESA, Marceln, ob. cit

................................................................
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El beneficio buscado debe ser comparado con
el riesgo corrido. En realidad, en el caso que co-
mentamos, el riesgo asumido por el galeno no
estuvo en la opcion de la practica —interve-
nirlo o no al paciente— sino, en la omision de
estudios y tratamientos especificos que la con-
dicién del paciente imponia, reduciendo de esa
manera el riesgo de las consecuencias danosas,
que sucedieron —el cuadro de endoftalmitis—,
equiparandolo al riesgo de haber asumido la ci-
rugia a pesar de la diabetes.

En suma, la obligacion del profesional no
constituye una obligacion de resultado, sino que
tiende, simplemente, a poner los medios nece-
sarios y la habilidad precisa en cada campo de
actuacion, esto es, lo que denominamos lex ar-
tis ad hoc, que no es, sino la norma de conducta
precisa a que deben sujetarse los profesionales
en su actuar, atendidas las circunstancias con-
currentes en cada concreto supuesto. Dicha
norma de conducta constituye una adecuada
regla para medir la conducta profesional, y que
toma en consideracion diversos parametros,
esencialmente, a) la adecuacion de la conducta
con la técnica normal requerida; b) la capacidad
técnico-profesional del experto v c) la adapta-
cion al caso concreto (20).

I11. La informacion adecuada y el consenti-
miento informado del paciente

El Cod. Civ. y Com. (21) incorpora expresa-
mente el consentimiento informado para actos
meédicos, entendiéndose por tal la declaracion
de voluntad expresada por el paciente, emiti-
da luego de recibir informacion clara, precisa y
adecuada (22) respecto a su estado de salud; el
procedimiento propuesto, con especificacion de
los objetivos perseguidos; los beneficios espera-
dos del procedimiento; los riesgos, molestias y
efectos adversos previsibles; la especificacion

(20) Ibidem.

(21) El art. 59 del codigo regula el consentimiento in-
formado para actos médicos en consonancia con la ley
de los derechos del paciente (Ley 26.529, art. 5).

(22) El consentimiento debe ser informado de manera
prolija v pormenorizada, Vide: BUERES, Alberio, "Res-
ponsahbilidad civil de los médicos”, Ed. Hammurahi, Bue-
nos Aires, 2006; VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, "Dafios v
perjuicios en el ejercicio de la medicina”, Ed. Hammura-
bi, Buenos Aires, 2002,

de los procedimientos alternativos y sus riesgos,
beneficios y perjuicios en relaciéon con el pro-
cedimiento propuesto; entre otros. Ademds, se
establece explicitamente que ninguna persona
puede ser sometida a exdmenes o tratamientos
clinicos o quirurgicos sin su consentimiento li-
bre e informado.

Entre los requisitos del consentimiento, agre-
ga losé Marquez que este debe ser expreso (23),
argumentando que, si bien el art. 1720 del Cad.
Civ. vy Com. no dispone que el consentimien-
to del damnificado deba ser “expreso’; el autor
citado sostiene que las condiciones que fija la
norma llevan a dicho resultado: si el consenti-
miento debe ser libre e informado y no puede
constituir una cliusula abusiva, entonces solo a
través de una declaracion expresa se puede in-
formar acabadamente al damnificado y solo a
una clausula contractual expresa se la puede re-
prochar como abusiva.

Por su parte, Ursula Basset (24) cuando refie-
re a los criterios de especificacion del consenti-
miento, expresa que un consentimiento difiere
de otro, y se especifica respecto de él, por el ob-
jeto sobre el que consiente. Asi, los requisitos
objetivos, subjetivos y las formalidades se ajus-
tan al objeto.

Esa proporcionalidad del consentimiento
puede advertirse tanto en los elementos subje-
tivos, objetivos, formas y causa-fin. La propor-
cionalidad subjetiva supone que el sujeto que
consiente esté en condiciones de ingresar, en
términos de paridad, a la relacion juridica: para
corregir la disparidad aparece el consentimien-
to informado o los apoyos; v la proporcionalidad
objetiva significa que el consentimiento tendra
mas exigencias, cuidnto mas grave sea su objeto.
En general, cuanto mas complejo sea el objeto
del acto a consentir y mds inherente a la perso-
na la lesion que puede producirse, mas elevados

(23) MARQUEZ, José F, "Fl consentimiento del dam-
nificado como eximente de responsabilidad {Andlisis
del art. 1720 del Codigo Civil y Comercial), LA LEY del
08/07/2022, 1. Cita: TR LALEY AR/DOC,/203/2022.

{24) BASSET, Ursula, "Estudio sobre el consentimien-
to en el derecho civil: miltiples caras, una sola institu-
cion”, LA LEY del 01/07/2021, 10. Cita: TR LALEY AR/
DOC/1892/202].
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son los requisitos previos que se establecen res-
pecto del consentimiento (25).

Asimismo, en calificada opinion, que com-
partimos, la profesora Nicolau considera que en
el instrumento debe constar, ademas de la pre-
sencia del médico v el paciente, la de un testi-
go, ajeno al equipo médico, que pueda acreditar
la veracidad de los hechos y las manifestacio-
nes pasadas en su presencia al tiempo en que
médico y paciente formalizan el consentimien-
to (26).

La prestacion adecuada y oportuna de infor-
macion al enfermo y su consentimiento previo
al evento danoso podrin impedir que se respon-
sabilice al profesional por la materializacion de
riesgos conocidos y asumidos por el interesado
directo. Asi, podra liberarse el médico de la obli-
gacion de reparar los perjuicios derivados de
una complicacion previsible de una interven-
cion quirirgica necesaria, cuando fue debida-
mente advertida, habiéndose tomado todos los
recaudos para evitar dicha complicacion (27).

Ahora bien, jqué efectos tendrd la prestacién
del consentimiento informado ante una pro-
puesta profesional si, luego de su practica, el
interesado sufre un dafo? Se ha dicho que el
médico no se eximira de responsabilidad por
haber consentido el paciente un acto culposo
de su parte. Resulta aplicable a esta situacidn
el art. 1743 Cod. Civ. y Com., cuando dispone:
"Son invidlidas las cldusulas que eximen o limi-
tan la obligacion de indemnizar cuando afectan
derechos indisponibles, atentan contra la buena
fe, las buenas costumbres o leyes imperativas, o
son abusivas..." (28).

Por su parte, el art. 1720 del Codex estable-

ce que el consentimiento libre e informado del
damnificado, en la medida en que no constitu-

{25) Ihidem.

(26) NICOLAU, Noemd, "Acerca de los derechos del pa-
ciente y de la relacion medico-paciente”, Revista de De-
recho de Dafios (Dafios a la salud), 2011-3, Ed. Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2012, p. 98.

(27) WIERZBA, Sandra M., "La responsabilidad médi-
ca en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion®,
RCyS, afo XV, nmo. 9, sept. 2015, ps. 5-25.

(28) Ibidem.

va una clausula abusiva, libera de la responsa-
bilidad por los danos derivados de la lesion de
bienes disponibles. Asi pues, el consentimiento
informado dado por el paciente damnificado es
causal de justificacion de la ilicitud del acto me-
dico.

En el mismo sentido, se ha entendido que la
falencia en proveer la informacion adecuada,
aun cuando el paciente hubiera autorizado el
tratamiento, permite apreciarla como una prac-
tica negligente, llegdndose a afirmar que el mé-
dico que soslaya datos relevantes al enfermo
obtiene una aceptacion fraudulenta (29).

En el decisorio bajo comentario el Tribunal
analiza el consentimiento dado por el paciente y
concluye que de ninguna manera se puede con-
siderar que el formulario acompanado docu-
mente un verdadero consentimiento informado,
pues se trata de un formulario preimpreso y sin
mayores detalles relativos a la patologia puntual
y @ sus consecuencias y riesgos, también pun-
tuales; incluso a poco que se observa que siem-
pre se utiliza el mismao.

De este modo, agrega el iudicante que tampo-
co se tiene adecuadamente demostrado que el
actor haya sido debidamente informado de cua-
les eran las potenciales consecuencias de la ci-
rugia a la que se estaba sometiendo.

Luego de estas consideraciones, el Tribunal
sostiene que en el sub iudice el tema del consen-
timiento informado pasa casi a un segundo pla-
no, ya que las consecuencias que se produjeron
no obedecieron a circunstancias normales den-
tro de la cirugia o a un riesgo propio de la prac-
tica sino, como se concluyera, existieron errores
medicos, de gravedad, configurativos de la cul-
pa profesional.

(29) RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo, "Responsa-
bilidad del médico”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1999, p.
48; TALLONE, Federico, "El consentimiento informado
en el derecho médico”, LA LEY del 18/08/2002; PIROTA,
Martin D., "Responsabilidad médica: situaciones sus-
ceptibles de generar mala praxis y de liberar de respon-
sabilidad. Andlisis de casos paradigmdticos”, noviembre
de 2007, Id. SAI: DACFO90024. On line: hitp:/ /www.saij.
gob.ar/doctrina/dacf090024-pirota-responsabilidad_
medica_simaciones _susceptibles htm.
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IV. La historia clinica: omision de estudios
previos

Es pacifica la doctrina autoral v judicial en
cuanto a gque la confeccion de la historia clini-
ca no es una tarea administrativa sino eminen-
temente profesional, y que dicha obligacién no
es de medios sino de resultados (30).

Ademis, es la principal fuente de informacion
de los peritos, y la inexistencia de dicho docu-
mento o su incompleta o imperfecta redaccion
privan al paciente de un crucial elemento de jui-
cio para determinar la culpa imputable al mé-
dico vy que, frente al derecho del paciente a ser
informado y acceder a la historia clinica surge
como contrapartida la obligacion del médico de
llevar un correcto vy detallado registro de todos y
cada uno de los pasos del tratamiento, dado que
sus contenidos poseen —en principio— mayor
inmediatez que otros medios de prueba (31).

También la historia clinica es el documen-
to en el cual el médico puede acreditar el
cumplimiento de su deber de informacion al
paciente (otra obligacion de resultado), ahora

con expresa regulacion en los arts. 2° inc. f) y 3°
de la ley 26.529 (32).

En el fallo que comentamos resulta relevan-
te la suficiencia y completitud de la historia cli-
nica como medio probatorio para resolver el
caso, ademas, de la prueba pericial médica. Es
asi como el Tribunal afirma que, ante la falta de
indicacion en la historia clinica de la medicion
de glucosa, debe considerarse, necesariamen-
te, que esta no se realizd (33). Mds atin cuando,
posteriormente, sobrevino la infeccion.

(30) QUIRGS, Pablo, "La culpa médica y el riesgo de
ser médico. La solucion en el nuevo Codigo Civil y Co-
mercial”, LLGran Cuyo, 2015 (marza), p. 154. Cita: TR
LALEY AR/DOC/4282/2014.

(31) Ihidem.
{32) Ibidem.

{33) Las omisiones en ln historia clinica originan pre-
sunciones hominis desfavorables al médico, a quien in-
cumbe la prueba tendiente a desvirtuarla, que debe ser
apreciada con criterio riguroso; es decir, estas omisiones
deben ser valoradas en juicio como antecedentes con-
trarios a la posicion del actuante en el acto quirtrgico.
(CHIALVO, Tomds, "La prueba anticipada en el proceso
de dafios y su correspondencia con la historia cliniea®,

En este caso era imprescindible dicho analisis

de laboratorio va que se trataba de un paciente
diabético, condicidn gue puede generar o agra-

var una infeccion posoperatoria.

Ademas, como surge de la pericial, el exper-
to en forma categorica respondio al interrogato-
rio del Tribunal frente a las conductas a seguir
en caso de valores elevados de la medicidn de
glucemia, consignando que la cirugia se deberia
posponer hasta tanto dichos valores se encon-
traran dentro de los limites normales.

Mas aun, la propia institucion algunos dias
después de la cirugia consignd hipoglucemia no
controlada, sugiriendo ver a un diabetologo.

Es asi como el Tribunal concluye que es dable
presumir que algunos dias antes fuera la misma,
fundando su razonamiento en lo normado por
el art. 163, inc. 5 del Cod. Proc. Civ. y Com.

Es relevante destacar que el ad guem se apar-
ta de los tramos del informe pericial cuando se
afirma que la actuacion médica fue adecuada o
correcta, toda vez que existio omision por parte
del médico de los exdmenes prequirirgicos ne-
cesarios; es decir, no fue adecuado a la lex ar-
tis ad-hoc el actuar profesional (quiza la cirugia
en si misma, pero no la actuacion médica, que
comprende la anamnesis, estudios de laborato-
rio, prequirdrgicos, etc.).

La omision descripta configura, indudable-
mente, culpa médica al implicar una omision de
la adopcion de los recaudos necesarios antes de
emprender el acto quinirgico. Es por eso por lo
que el Tribunal se aparta de todos los tramos del
dictamen en los cuales el perito puede sostener
que la actuacion médica fue adecuada o correc-
ta, en la medida en que —al responder explica-
ciones— detallé que era necesario efectuar un
andlisis previo, del cual podia depender la sus-
pension de la cirugia, sin que exista constancia
de que este se haya realizado.

Y asi concluye que, en tal contexto, no puede
sostenerse, de ninguna manera, la adecuacion
de los tratamientos y conductas médicas.

Dossier: Mala Praxis Médica, Seleccidon de Jurispruden-
cia y Doctrina, SAT), versidn febrero 2020, p. 172).
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V. La pericia médica: apartamiento parcial
fundado

En esta clase de procesos, la pericia médica es
la prueba esencial, y asi lo expresa el Tribunal
de Alzada, considerando que la pericial aporta
el conocimiento extrajuridico e indispensable
para analizar la conducta de los profesionales
involucrados.

No obstante, v con cita de Devis Echan-
dia (34), afirma el Tribunal —para subrayar la
libertad de apreciacion de la que goza el juez—
que es absurdo pretender que aquel esté com-
pelido a aceptar ciegamente las conclusiones
periciales; por cuanto, se desvirtuaria su fun-
cion al convertir a los peritos en los jueces de la
causa.

Ahora bien, adentrandonos en el anilisis fun-
damental de esta prueba, el Tribunal de Alzada
considero relevante para decidir la controversia
que:

- Se indica cuales son los estudios prequirtr-
gicos que se deben solicitar ante una cirugia de
cataratas.

- El resultado de la primera cirugia, que fue la
de catarata, tuvo un posoperatorio inmediato
favorable, luego de lo cual el paciente se compli-
ca con un cuadro de endoftalmitis, lo que deter-
mina la realizacion de los otros procedimientos
para tratar de resolver este cuadro infeccioso.

- Segin los datos aportados por la historia cli-
nica, los tratamientos médicos realizados fue-
ron los indicados.

- No existe ninglin tipo de rratamiento meédico
que prevenga una endoftalmitis post quinargica
con un 100% de éxito.

- El actor ha firmado los pertinentes consenti-
mientos informados.

- Los pacientes diabéticos, a diferencia de las
personas que no padecen dicha enfermedad,
presentan un mayor riesgo a desarrollar infec-
clones.

(34) DEVIS ECHANDIA, Hernando, "Compendio de la
prueba pericial”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1982, t.
I, p. 134.

Concluye el Tribunal, prima facie, que, segiin
el tenor del dictamen pericial, el actor se some-
tio a una cirugia de cataratas, vy que las compli-
caciones posteriores obedecieron a un proceso
infeccioso, no existiendo medida que prevenga
una endoftalmitis con un 100% de éxito.

Ahora bien, segun constancias de la historia
clinica no se menciona la medicacion prequi-
rurgica indicada, como asi tampoco que se le
hubiera realizado la medicion de glucosa por
tratarse de un paciente diabético.

Asi pues, afirma el experto que no se cuenta
con registros de la glucemia previa a la cirugia
de cataratas; y en caso de que esta se hubiese
encontrado en valores muy elevados, la cirugia
se¢ deberia posponer hasta tanto esta se encuen-
tre dentro de limites normales.

El Tribunal, apoyado en la prueba pericial y
en las constancias de la historia clinica, arriba
a las siguientes conclusiones: a) que se trata de
un paciente que padecia diabetes y que ello se
encontraba consignado en las distintas atencio-
nes médicas; y b) que las personas que padecen
diabetes tienen mayor posibilidad de desarro-
llar cuadros infecciosos.

En suma, como el actor es una persona diabé-
tica, resulta necesario, previo a toda intervencion,
realizar medicion de glucosa, hecho que —segun
las constancias de la historia clinica— no surge si
fue efectuada, al no estar agregado a esta el exa-
men de laboratorio; por tanto, no se cuenta con
registros de la glucemia previa a la cirugia de ca-
taratas. Y lo fundamental es que en caso de que
esta se hubiese encontrado en valores muy ele-
vados, la cirugia se deberia posponer hasta tanto
esta se encuentre dentro de limites normales.

Aqui vemos nuevamente la importancia de
la suficiencia y completitud de la historia cli-
nica como medio probatorio, cuando el Tribu-
nal afirma que, ante la falta de indicacion en la
historia clinica de la medicion de glucosa, debe
considerarse, necesariamente, que esta no se
realizd. Mas aun cuando, posteriormente, so-
brevino la infeccion.

Es relevante destacar que el ad quem se aparta
de los tramos del informe pericial cuando afirma
que la actuacion médica fue adecuada o correcta,

................................................................
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va que, al responder a las explicaciones solicita-
das, detallo que era necesario efectuar un analisis
de laboratorio especifico previo a la cirugia, del
cual podia depender su suspension. Por tanto,
arriba el Tribunal que de ninguna manera pue-
de sostenerse que se actuo conforme la lex artis;
en el caso se obrd con culpa médica por omisidn
en la adopcion de los tratamientos y practicas ne-
cesarias antes de emprender el acto quirturgico.,

La responsabilidad meédica, en general, es
una obligacion de medios. El médico debe ejer-
citar su actividad profesional empleando las di-
ligencias que el caso particular requiera. Estas
previsiones se encuentran —segun Pizarro y Va-
llespinos— en tres ambitos diferentes: a) la lex
artis, consttuida por los usos, métodos o técni-
cas adoptadas por la priactica médica; b) las in-
dicaciones dispuestas en protocolos médicos; y
c) en reglas deontologicas (35).

Adviertase que en el sub examine se indem-
niza el dano ocasionado por la culpa profesio-
nal por omision de los recaudos médicos que su
expertise le requeria; es decir, la omision de los
estudios y tratamientos especificos que la con-
dicion del paciente exigia previos a la interven-

cién quirurgica.
VL. Conclusiones

En breves lineas concluimos que:

a) La intervencion quirtirgica fue realizada
conforme la lex artis; por lo que no hubo mala

(35) PIZARRD, Ramdn y VALLESPINOS, Cardos, "Ins-
tituciones de Derecho Privado. Obligaciones”, Ed. Ham-
murabi, Buenos Aires, 2012, €. 5, p. 362,

praxis en dicho acto meédico. No obstante
ello, la responsabilidad profesional nace por
la omision de los estudios y tratamientos ne-
cesarios previos por la condicidn especial del

paciente.

b) La importancia de la completitud de la his-
toria clinica, ya que, de haberse realizado los
estudios necesarios para el caso, con valores
normales que habilitaran la realizacion de la ci-
rugia, se hubiera eximido de responsabilidad al
profesional actuante; y, en caso contrario, se hu-
biera suspendido la intervencion, evitando asi
el resultado danoso.

c) La pericia médica como prueba esencial
aporta los conocimientos extrajuridicos e indis-
pensables para analizar la conducta galénica;
no obstante, el juzgador goza de la libertad de
apreciacion, pudiendo apartarse de sus conclu-
siones fundadamente y con apoyo en otros ele-
mentos de juicio.

d) La prestacion adecuada y oportuna de in-
formacion al enfermo y su consentimiento pre-
vio al evento dafoso, podran impedir que se
responsabilice al profesional por la materiali-
zacion de riesgos conocidos y asumidos por el
interesado directo; sin embargo, en este caso el
consentimiento informado (aunque deficien-
te) pasa casi a un segundo plano, ya que las
consecuencias que se produjeron no obede-
cieron a circunstancias normales dentro de la
cirugia o a un riesgo propio de la practica sinoa
errores médicos configurativos de la culpa pro-
fesional.
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