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SOCIAL DEL PODER JUDICIAL Y OTROS S/RES-
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PONSABILIDAD MÉDICA.
En Buenos Aires, dos mil doce reunidos en acuerdo los señores Jueces de la Sala 2 de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, para conocer en los recursos interpuestos en autos: “CASERIO, VERÓNICA MIRIAM Y OTROS C/ OBRA SOCIAL DEL PODER JUDICIAL Y OTROS S/ REPONSABILIDAD MÉDICA”, respecto de la sentencia de fs. 1183/ 1189, el Tribunal estableció la siguiente cuestión a resolver:



Se ajusta a derecho la sentencia apelada?



Practicado el sorteo resultó que la votación debía ser efectuada en el siguiente orden: señores Jueces de Cámara docto-res Santiago Bernardo Kiernan, Alfredo Silverio Gusman y Ricardo Víctor Guarinoni.



A la cuestión planteada, el señor Juez de Cámara doctor SANTIAGO BERNARDO KIERNAN dijo:

                        I. Vienen los autos al acuerdo, en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte actora a fs. 1193 y vta. contra la sentencia de fs. 1183/89, que rechaza totalmente la demanda iniciada por la señora Verónica Miriam Caserio por sí y en representación de sus dos hijos menores contra el Sanatorio Modelo Quilmes S.A., contra Guillermo R. Martino, contra Ricardo G. Nauwerk y contra la Obra Social del Poder Judicial – Estado Nacional – Ministerio de Justicia, imponiéndole las costas del juicio.

                        II. Para así decidir, el señor Juez de primera instancia consideró que lo programado en materia de emergencias por parte del Sanatorio lució como adecuado y en la oportunidad funcionó así, a pesar del fallecimiento del internado, el que estimó como fruto de su grave estado de salud y no por otro tipo de deficiencias como adujo la parte actora.

                        III. Contra lo decidido la accionante expresa sus quejas a fs. 1247/1255, cuyo traslado fuera contestado por Guillermo Martino a fs. 1277/80, por el Estado Nacional a fs. 1284/1291, por el doctor Ricardo Gustavo Nauwerk a fs. 1306/1307 vta., por la citada en garantía, TPC Compañía de Seguros S.A., a fs. 1309/ 1312 vta. y por el Sanatorio Modelo Quilmes S.A. a fs. 1314/1329.

                        Los agravios de la recurrente pueden resumirse en la tacha de arbitrariedad que le atribuye a la sentencia, pues considera que no se ajusta a derecho y que ha omitido los hechos por ella invocados al iniciar la demanda.

                        Median, además, recursos que se vinculan con la regula-ción de honorarios (fs. 1193, 1203 y vta., 1205, 1229, 1234 y 1236), los que serán tratados por el Tribunal en conjunto a la finalización del presente Acuerdo.

                        IV. Debemos señalar sintéticamente que la parte actora, en su escrito inicial de fs. 31/40 vta. promovió demanda contra el Sanatorio Modelo Quilmas S.A., contra Guillermo R. Martino, contra Ricardo G. Nauwerk y contra la Obra Social del Poder Judicial – Estado Nacional – Ministerio de Justicia por cobro de la suma de $ 309.100, con más sus intereses y las costas del juicio.

                        Relató que a causa de ciertos dolores recurrentes que el causante, Omar Dachuka, sufría en el pecho y que se originaban cuando realizaba algún tipo de esfuerzo físico, lo acompañó al Sana-torio Modelo Quilmes, donde se le prescribió la realización de un estudio llamado “eco-estress” y que realizado el estudio se le detectó una isquemia, a causa de la cual se le recomendó un cateterismo.

                        Continuó su relato diciendo que le preguntaron a la médica que lo atendía, la doctora Bidonde, acerca del riesgo que implicaba dicho estudio y que ella les respondió que se trataba de un estudio de rutina, transmitiéndoles calma, pero no obstante ello su marido falleció durante la realización de la práctica.

                        Señaló que concluido el estudio la única respuesta recibida fue que se les “rajó una arteria con el catéter y tuvo un paro cardíaco”.

                        Aseveró que se incumplió con la obligación de dar in-formación al paciente, ya que su aplicación efectiva evita incertidumbres y ansiedades, permitiendo el derecho de optar.

                        Reiteró el hecho de que se les minimizó en forma imprudente, tanto a ella como a su marido, los riesgos de la intervención a la que sería sometido y que como consecuencia de esa deficiente información el causante no tuvo la posibilidad de realizarse el estudio en un centro asistencial especializado, elegir otros médicos o incluso decidir no intervenirse. 

                        Puntualizó que el paciente era de alto riesgo, pues era un fumador crónico, presentaba exceso de peso, tenía un altísimo nivel de colesterol y de triglicéridos, era portador de una cardiopatía isquémica con angina y presentaba un cuadro de disnea clase funcional II/III.

                        Aseveró que frente a este cuadro debieron tomarse precauciones especiales y que ellas no se previeron, lo cual constituye negligencia e imprudencia imputables a los coaccionados en su conjunto.

                        Hizo hincapié en que requería un “monitoreo intraoperatorio” y que no hay constancias objetivas en la historia clínica de que haya existido tal monitoreo, como tampoco existió ninguna evaluación preanestésica, cardiológica o clínica.

                        Afirmó, asimismo, que se desconocen los tiempos de de-mora entre el paro cardíaco y las maniobras de reanimación, ya que la historia clínica adolece de insalvables defectos de forma.

                        Finalmente, estimó los daños y perjuicios ocasionados por el obrar culposo de la parte demandada, integrados por los rubros: valor vida, daño moral, daño psicológico, gastos de sepelio y viáticos, todo por un total de $ 309.100.

                        V. Aclaro, ante todo, que no obstante haber analizado todas las pruebas de la causa y reflexionado sobre los diversos planteamientos de las partes, sólo volcaré en este voto aquellos fundamentos que considero “conducentes” para la correcta composición del diferendo. Me atengo, así, a la Jurisprudencia de la Corte Suprema que ha juzgado correcta tal metodología (confr. Fallos: 265:301; 278:271; 287:230; 294:466, entre muchos otros) y que es criterio recibido, en orden a la selección y valoración de la prueba, por el artículo 386, segunda parte, del Código Procesal).

                        VI. Señalaré, de entrada, que ha sido jurisprudencia constante de esta Sala que la carga de probar la culpa de los demandados recae sobre los actores, sea que el caso se encuadre dentro de la responsabilidad aquiliana o ya fuere que se lo emplace en el terreno de la responsabilidad contractual (conf. causas 8073 del 30.8.91 y 9316 del 8.7.93, entre muchas otras). Tratase de una obligación de “medio” y no de “resultado”, donde la prueba del incumplimiento se identifica con la de la negligencia (v. LLAMBÍAS, J.J. “Tratado de Derecho Civil – Obligaciones”, 2ª. ed., t. I, nos. 170/172 y t. IV-B, n° 2826).

                        Me interesa recordar, asimismo, que en muchas hipótesis el demandado tiene el deber moral y jurídico de allegar a la causa los elementos que permitan definir lo justo concreto, pudiendo configurar su conducta omisiva un factor importante de valoración (confr. doctrina de la causa 7994 del 22.5.91, Consid. IV “in fine”; ver también MORELLO, “Hacia una visión solidarista de la carga de la prueba”, E.D., t. 132, ps. 953/57), al punto que la omisión del interesado puede llegar, por mandato de la ley, a constituir una presunción en su contra (doctrina del artículo 388 del Código Procesal; C.E. FENOCHIETTO-R. ARAZI, “Código Procesal Civil y Comercial de la Nación”, tomo 2, p. 375; S.C. FASSI, “Código Procesal Civil y Comercial de la Nación”, tomo II, parágr. 2317, p. 215; L.E. PALACIO, “Derecho Procesal Civil”, tomo IV, ps. 427/428).

                        VII. Ello así, debo destacar que la culpa profesional del médico no es distinta de la noción de culpa en general y se regula por los mismos principios que enuncia el artículo 512 del Código Civil en cuanto define un concepto unitario de culpa, que se complementa con las precisiones que contienen los artículos 902 y 909 del mismo Código. Si la culpa “consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiese la naturaleza de la obligación y que correspondieran a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar” (art. 512), parece obvio que el tipo de comparación será el de un profesional prudente y diligente de la categoría o clase en que quepa encuadrar la conducta del deudor en cada caso concreto.

                        En materia de responsabilidad médica y a consecuencia de que el deber de los facultativos es por lo común de actividad, incumbe al paciente la prueba de la culpa del médico. Es que la obligación del profesional de la medicina en relación a su deber de prestación de hacer es de medios, o sea de prudencia y Diligencia, proporcionando al enfermo todos aquellos cuidados que conforme a los conocimientos científicos y a la práctica del arte de curar son conducentes a su curación, aunque no puede ni debe asegurar este resultado (conf. BUSTAMANTE ALSINA, J. “Teoría General de la responsabilidad civil”, novena edición actualizada, p. 511).

                        De acuerdo con los principios generales que rigen la carga de la prueba en el proceso, le incumbe al actor (el acreedor) la demostración de los hechos que alega como fundamento de su pretensión, y está a cargo del deudor (el demandado) la prueba de los hechos impidientes de esta última. Al accionante le corresponde probar la existencia del daño cuya reparación reclama, así como la antijuridicidad de la conducta del deudor, o sea la infracción contractual que configura el incumplimiento, la relación causal adecuada entre el perjuicio y el incumplimiento (conf. BUSTAMANTE ALSINA, J., op. cit., p. 512).

                        Es así que en la obligación de medios que debe prestar el médico, que consiste precisamente en un actuar diligente y prudente, el actor debe demostrar el incumplimiento de aquél, que no es otra cosa que su falta de diligencia y prudencia (omisión de los cuidados y atención, inobservancia de las reglas de la ciencia y del arte por ignorancia, torpeza y falta de previsión), es decir, debe patentizarse la culpa del demandado.

                        Y es que el contrato entre médico y paciente obliga al primero a “poner en juego el caudal de preparación que el título acredita” con la diligencia común a todo ser humano en la conducción de sus actos específicos o profesionales que emanan de su calidad, necesaria para llevar a buen término su actividad y cumplir con su obligación; su obligación es, en consecuencia, “de medios”, no comprometiéndose a curar (conf. MOSSET ITURRASPE J., “Responsabilidad por daños”, p. 352).

                        De ahí que “debe hablarse de sanciones de responsabilidad únicamente en aquellos casos de extrema gravedad, en que el abandono de los más elementales deberes profesionales resulte evidente o medie una notoria negligencia o imperdonable imprudencia, teniendo en cuenta “la índole de esa profesión, su carácter “algo conjetural” y los riesgos que su ejercicio supone en el estado actual de dicha ciencia-arte” (conf. MOSSET ITURRASPE J., op. cit., p. 352.)

                        Quiero señalar que más grave e inaceptable sería el caso, si se admitiera que la prestación médica es una actividad riesgosa y que su sola ejecución defectuosa comportase una suerte de responsabilidad objetiva extraña a la idea de culpa. Esta pro-puesta es inadmisible de lege lata, pues la ley vigente sólo establece la responsabilidad objetiva por riesgo de la cosa y no por la sola actividad del sujeto dañante. Tampoco puede admitirse de lege ferenda, porque el riesgo quirúrgico o un incierto tratamiento clínico, si bien son siempre riesgosos, no resultan de una decisión unilateral y espontánea del médico que ejecuta la actividad, sino que están adscriptos a una acción requerida por el paciente para el mejoramiento de su estado de salud (conf. BUSTAMANTE ALSINA, J., op. cit. p. 513).

                        Este autor, a cuya opinión adhiero, no comparte el criterio de quienes en la doctrina proponen que la sola presencia de la infracción dañosa genera una presunción relativa de culpa del dañante que desplaza la carga de la prueba hacia el demandado a efectos de que éste se encuentre en la necesidad de probar su no culpa o el caso fortuito.

                        VIII. Quiero enfatizar que, en general, los fallos se han inclinado por exigir del médico la observancia de los principios y técnicas de su disciplina y el mayor celo profesional en la atención del enfermo (confr. LA LEY t. 1979-C, p. 23 y sus citas), siendo ya clásica la afirmación de que el ejercicio de la medicina es incompatible con actitudes superficiales (esta Sala, causa 8073 del 30.8.91).

                        No cuadra perder de vista, empero, que la ciencia médica tiene sus limitaciones y que en el tratamiento de las enfermedades existe siempre un alea que escapa al cálculo más riguroso o a las previsiones más prudentes y, por ende, obliga a restringir el campo de la responsabilidad. La obligación del facultativo, en síntesis, finca en poner al servicio del enfermo el caudal de conocimientos científicos que el título acredita y prestarle la diligente asistencia profesional que su estado requiere (voto del doctor Cichero, L.L. 1979-C, p. 19 y ss.). Juegan aquí las reglas de los artículos 512 y 902 del Código Civil.

                        Destaco, por otro lado, que en principio la prueba re-levante en esta clase de procesos es la pericial médica (causas 7462 del 5.10.90 y 9316 precits.) sujeta, como es obvio, a la valoración según las reglas de la sana crítica (arts. 386 y 477 del Código Procesal); mas también, según los casos, la prueba indiciaria tiene un amplio campo de aplicación, siempre que las presunciones se infieran de hechos seriamente probados y sean graves, precisos y concordantes (art. 163, inc. 5°, del Código citado), de suerte que lleven al ánimo del Juez la razonable convicción de la existencia del hecho o circunstancia que se pretende demostrar (confr. voto del doctor Cichero en la causa publicada en L.L., t. 1979-C, ps. 19/29, en esp. p. 27; E.D., t. 49, p. 153; L.L., t. 151, p. 81).

                        IX. Ahora bien, existirá mala praxis cuando se provoque un daño en el cuerpo o en la salud de la persona humana, como efecto de un accionar profesional realizado con imprudencia o negligencia, impericia o inobservancia de los reglamentos o deberes con apartamiento de la normativa legal aplicable.

                        El Código Civil contempla la responsabilidad emergente de la mala praxis y la obligatoriedad de su resarcimiento (arts. 1073 a 1090 del Código Civil), encuadrándola dentro de los títulos de las Obligaciones, de los Hechos Jurídicos y de las Obligaciones que nacen de hechos ilícitos que no son delitos, esto último, a través de los artículos 1109 y 1113 del Código Civil.

                        En particular, el artículo 902 del Código Civil nos dice:”Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento, mayor será la obligación que resulte de la consecuencia posible de los hechos. El artículo 903 dice: “Las consecuencias inmediatas de los hechos libres son imputables al autor de los hechos”. El artículo 904: “Las consecuencias mediatas son también imputables al autor del hecho, cuando las hubiere previsto, y cuando empleando la debida atención y conocimiento de la cosa, haya podido preverlas”. El artículo 905: “Las consecuencias puramente casuales no son imputables al autor del hecho, sino cuando debieron resultar, según las miras que tuvo al ejecutar el hecho”. 

                        X. Y es que, tal como lo adelanté anteriormente, el actor debe probar la existencia del daño y su magnitud y que éste es producto del accionar mal práctico (art. 377 del C.P.C.C.N.).
                        Quiero destacar que la indicación terapéutica es una tarea de valoración de los beneficios y riesgos objetivamente previsibles para la salud del paciente, que puede entrañar la aplicación de una u otra medida terapéutica, mientras que en la lex artis se trata de, una vez emitido ese juicio, aplicar adecuada y correctamente por parte del facultativo el tratamiento indicado.

                        Se hace referencia a la lex artis, para juzgar la corrección de actos de exploración médica, los de diagnóstico y de tratamiento propiamente dicho.

                        Si la praxis médica se fundamenta sobre el conocimiento de las ciencias médicas, la mala praxis implica una ruptura de las reglas del protocolo médico, un apartarse del camino correcto, una desviación o viciamiento del acto médico.

                        XI. Debemos advertir que el juicio acerca de la existencia de la culpa de los facultativos acusados de no cumplir con el protocolo médico, por impericia, negligencia, descuido, etc., debe practicarse simultáneamente a su intervención, no siendo válido el proceder a partir del resultado final, es decir, cuando se develaron las incógnitas o cesó el misterio de la vida, cuando se conocía definitivamente el mal.

                        Ello es así por cuanto partir desde esa altura para abajo y apuntar cuál habría sido el mejor proceder, no se com-padece con la regla general y tornaría la labor médica en impracticable, convirtiendo una obligación de medio en una obligación de resultado.

                        Por tanto, insisto en que la aplicación de la regla general expuesta más arriba debe ser contemporánea a la actuación profesional y no “ex post facto”.

                        XII. Así las cosas, en el “sub examen” tenemos que verificar dos etapas del “casus” que provocara la intervención de los profesionales, a saber: a) el diagnóstico y b) la exploración cardiológica –cateterismo- a la que fuera sometido el paciente.

                        Sabemos que el señor Omar Dachuka fue atendido en primer término por la doctora María Silvia Bidonde, de lo que resultó la necesidad de practicarle un “eco-estress” y finalmente se determinó la realización de un cateterismo.

                        Los fundamentos válidos que avalan dicha práctica a juicio del perito designado en la presente causa son expuestos a fs. 704, puntos 9 y 10, a fs. 817, puntos m, ñ, o, q y t y a fs. 818.

                        Es decir, queda debidamente acreditado que la explora-ción invasiva era necesaria para salvaguardar la salud del asistido. 

                        XIII. Respecto de la supuesta falta de conocimiento del paciente sobre los riesgos que entrañaba la intervención a la que fue sometido, quedan desmentidas expresamente por el testimonio de la doctora Bidonde a fs. 911/13 y por los dichos del perito que lucen a fs. 820, punto 20).

                        XIV.- La lesión que Dachuka sufrió en la arteria y que produjo su deceso fue el resultado del riesgo que implicaba la exploración y que fuera advertido por los facultativos, tal como lo señalé, máxime si se tiene en cuenta de que se trataba de un paciente de alto riesgo, pues era un fumador crónico, presentaba exceso de peso, tenía un elevadísimo nivel de colesterol y triglicéridos, portador de una cardiopatía isquémica con angina y un cuadro de disnea clase funcional II/III.

                        XV. Por último, no está acreditado en autos que las maniobras de resucitación hayan sido tardías o inadecuadas, por lo que también cabe desestimar este agravio (art. 377, primer párrafo, del Código Procesal).

                        XVI. Transcribiré, a mayor abundamiento, lo expuesto a fs. 4 de la Historia Clínica del señor Omar Dachuka que obra en sobre por separado: “Procedimiento: Luego de una adecuada asepsia de abdomen inferior y ambas ingles, se realiza anestesia local en ingle derecha y punza la arteria femoral, colocándose un introductor 7f e inyectándose 5.000 UI de Heparina Sódica adicionales. Coronaria izquierda: Bajo control fluoroscópico se avanza un catéter guía JL 4 - 6F con el que se cateteriza la arteria coronaria izquierda, se realiza angiografía basal observándose una imagen radiolúcida, oclusiva en su tercio proximal con flujo distal insuficiente. Se administra bolo intracoronario de eptifibatide de acuerdo a peso. Se pasa una cuerda 0.014 con la que se logra trasponer la oclusión y avanzar hasta el lecho distal. Se realiza predilatación con balón 2.5 x 12 mm a 8 Atm. Con lo cual logra visualizarse el lecho distal. Posteriormente se avanza un stent 3.0 x 25 mm el que se despliega a 8 Atm. e impacta a 16 Atm. Con buen resultado angiográfico. Se repite bolo luego de la apertura de la arteria. El procedimiento se realiza conjuntamente con las maniobras de reanimación. A pesar la apertura de la arteria no se logra actividad cardiaca eficiente. Se coloca MCP no lográndose captura ventricular. Óbito aproximadamente 11.30 hs.”

                        Este informe fue firmado por los doctores Ricardo Nauwerk y Guillermo Martino.

                        XVII. Voto, en definitiva, porque se confirme la sentencia apelada, con costas de ambas instancias en cabeza de la parte actora, que ha resultado vencida (art. 68 del Código Procesal).

                        El señor Juez de Cámara doctor Alfredo Silverio Gusman, dijo:

                        I. Disiento con la opinión de mi colega respecto de que la demanda debe ser rechazada con las probanzas que obran en la causa. He estudiado con detenimiento cada una de ellas y no puedo más que concluir en que de las evidencias de autos no surgen elementos suficientes para formar mi convicción. 

                        En tal sentido, y como punto de partida debo recordar que la prueba relevante en estas causas en las que se pretende esclarecer si hubo mala praxis médica es la pericial de la especialidad, sin que esto signifique descartar la importancia que pueden alcanzar los elementos indiciarios serios, precisos y concordantes (arg. art. 163, inc.5°, Código Procesal). 

                        Para formar convicción el Magistrado deberá, si es necesario, requerir todo tipo de explicaciones a los peritos designados, e incluso, de ser necesario, solicitar la opinión del Cuerpo Médico Forense.

                        II. Siguiendo con las pautas referidas, adelanto desde ya, que no puedo tomar en cuenta lo dictaminado por el Dr. José Luís REGGIANI, cuya intervención en autos no estuvo a la altura de las circunstancias. Sus respuestas son contradictorias y en algunos pasajes del dictamen infundamentadas.

                        Adviértase la superficialidad de los dictámenes del Dr. REGGIANI (como muestra ver fs. 702/713), en donde muchas de las réplicas al extenso cuestionario formulado por la actora son por la afirmativa o la negativa sin explicación alguna, que distan de asimilarse a las exigencias establecidas en el art. 472 del Código Procesal.

                        Sólo a modo de ejemplificar las deficiencias en las que incurre el dictamen pericial, advierto que ante la pregunta de la parte actora relativa a “Si de acuerdo a las constancias de autos, existe alguna documentación objetiva que permita afirmar que al paciente se le realizó un monitoreo cardiológico desde el principio del procedimiento”, quien debía auxiliarnos con su sapiencia sobre la disciplina médica responde: “No se han observado constancias” (ver fs. 707 punto 40). Pero luego, ante el pedido de aclaraciones de la citada en garantía (fs. 786/787), REGGIANO cambia el sentido de su respuesta manifestando que “se sobreentiende la realización del monitoreo aunque no haya sido expresado en la historia clínica” (fs. 824). En otro pasaje del cuestionario, se interroga al experto respecto de “si hay constancias objetivas en la Historia Clínica, que mencionen que al Sr. Dachuka se le realizó previo al procedimiento una evaluación preanestésica” a lo que el perito respondió que “no se han encontrado constancias al respecto” (ver fs. 705 punto 22). A ello agregó al momento de responder el punto n° 106 del cuestionario de la actora que resulta de buena praxis la realización de estudios bioquímicos de laboratorios básicos tales como un coagulo-grama, tromboplastina, entre otros, a todo paciente coronario que va a ser sometido a un procedimiento quirúrgico (ver fs. 106). Ahora bien, frente a ésta conclusión resulta cuanto menos discordante que en oportunidad de ser interrogado por la accionada respecto de los estudios previos a la realización de la cinecoronografía, el perito sostenga que “los estudios realizados previamente por el paciente son los indicados en patologías como las que presentaba el paciente” (ver fs. 823). Cuando se le pide que dictamine el proceder de los médicos ante la aparición del angor en el Sr. DACHUKA, responde que no existen constancias objetivas de que se le haya realizado un control electrocardiográfico. Sin embargo, a lo largo de todo el cuestionario de las demandadas al ser interrogado respecto de si existieron procederes incorrectos en el accionar de los doctores intervinientes (nótese la trascendencia para el resultado del proceso que encierra la respuesta), responde que la actuación se ajustó a las normas adecuadas y necesarias para la realización del procedimiento en cuestión (ver fs. 816). Lo mismo sucede cuando se lo interroga sobre si los procedimientos llevados a cabo con el Sr. Dachuka y las conductas desempeñadas fueron las correctas, siendo su res-puesta favorable a la diligencia prestada por los galenos. En ese sentido dictamina, en alguno de sus pasajes que: “los procedimientos efectuados son los indicados en una situación como la que presentó el paciente Dachuka”, “La conducta es acorde a los criterios internacionales de la cardiología intervencionista”, “las maniobras realizadas fueron las correctas”, entre otras respuestas (ver 815/825).

                        A esta altura de la cuestión, no puedo más que tener dudas respecto del sustento fáctico en el que basa sus afirmaciones el experto, cuando es claro que a lo largo del cuestionario brindado por la actora sus respuestas refieren a la falta de asentamiento en la historia clínica de las prácticas y maniobras llevadas a cabo por los médicos tratantes. En ese sentido, nótese que a lo largo de los puntos 100 a 109 y 111 a 114 de las preguntas formuladas por la accionante el Dr. REGGIANO refiere a la totalidad de prácticas que son de buena praxis llevar adelante en un cuadro como el que aquejaba al Sr. Dachuka. La pregunta que me permito formular al respecto es sobre que base el Dr. REGGIANO concluyó en la diligencia de las accionadas, cuando en su primer informe no hizo más que referir a la vaguedad de datos proporcionados en la historia clínica.

                        Resumiendo lo actuado por quien debió ilustrar al magistrado con sus conocimientos científicos médicos: primero parecería que le da la razón a la actora; ante la impugnación de la citada en garantía, del Dr. Martino y del Sanatorio Modelo Quilmes le da la razón a las demandadas. Sobre esta base ¿Puede sustentarse una sentencia en tan endeble prueba? La respuesta negativa se impone.

                        III. He abundado en el anterior Considerando en el análisis de las inconsistencias del informe de REGGIANI para que se comprenda la razón que me lleva a proponer a este Acuerdo la remisión de la causa al Cuerpo Médico Forense. Ello, a fin de que eche luz sobre los puntos álgidos a resolver. En tal entendimiento, me he permitido formular los siguientes interrogantes –sin perjuicio de otros que puedan agregar mis colegas- para que los galenos especialistas en cardiología y hemodinamia ilustren al Tribunal respecto de:

                        a.- ¿Debió practicársele el estudio por cateterismo aún advirtiéndose la sintomatología manifestada por el paciente (angor/dolor en brazo izquierdo) en los momentos preparatorios a la intervención? 

                        b.- De acuerdo al estado de salud preexistente del Sr. DACHUKA, ¿puede considerarse su deceso dentro del 1% informado por el experto como riesgo propio de la práctica de una cinecoronografía? En tal caso, ¿mediante la realización de estudios previos podría haberse advertido futuras complicaciones al momento de llevarse a cabo el estudio que incidieran en las condiciones en las cuales debía llevarse adelante aquél?

                        c.- De considerarse que la situación del paciente al momento de la realización del estudio encuadraba dentro del 1% de mortalidad ¿Resulta de práctica común en el campo de la relación médico-paciente informar los riesgos mortales cuando refieren a aquél índice de posibilidad de muerte?

                        d.- Si las maniobras de reanimación realizadas fueron acordes según las prácticas normales para este tipo de episodios.

                        e.- Si existen omisiones en la historia clínica que permitan determinar negligencia en el proceder de los galenos en la etapa de reanimación.

                        f.- De acuerdo a las características del paciente y las patologías preexistentes, ¿debió el médico cardiólogo intervencionista requerir Apoyo de Cirugía en Espera (Stand By) de conformidad con la facultad que le confiere la Resolución n° 433/01 del Ministerio de Salud? De ser así, ¿esto posiblemente hubiera incidido en el desenlace de los hechos?

                        g.- Cualquier otro dato que considere de interés para la solución del caso.

                        IV. Sin perjuicio de considerar que lo hasta aquí expuesto resulta suficiente para fundar mi propuesta de dictar la medida para mejor proveer en los términos del artículo 36 del C.P.C.C., aclaro que tampoco encuentro posible hacer uso de las presunciones o prueba indiciaria. Aun cuando aquéllas tengan un amplio campo de aplicación, no existen en autos respuestas del experto precisas y concordantes que infieran la veracidad de los hechos alegados por ninguna de las partes.


Por todo ello, encuentro que la evacuación de los puntos por parte del Cuerpo Médico Forense constituye una herramienta fundamental para comprobar o desechar la incidencia causal del actuar médico en el desafortunado desenlace del Sr. DACHUKA. A lo que agrego, que no puede perderse de vista que el objeto de la demanda se encuentra dirigido a resarcir la perdida de la chance de sobrevida del occiso, fundada también en el incumplimiento de las obligaciones secundarias que entraña la labor médico-profesional, como lo son brindar un adecuado consentimiento informado y llevar en debida forma la historia clínica del paciente. En tal sentido, resulta imprescindible determinar si las omisiones a las que hace referencia el experto en su dictamen, pueden considerarse una causa eficaz que origine la imposibilidad de corroborar la praxis de los galenos.   

                        V. Por último, debo decir que no comparto la opinión volcada por mi colega de la anterior instancia respecto de que muchos fueron los puntos que debió contestar el experto, pero no ha sido consultado respecto de la presencia de negligencia, imprudencia o apartamiento de las reglas de la ciencia por parte de los médicos (ver fs. 1187 vta. punto 6 -segundo párrafo-). La accionante formuló un minucioso cuestionario de 115 preguntas, y sin perjuicio de que muchas de ellas no tenían injerencia directa en la demostración de los hechos, lo cierto es que las que sí lo tenían no fueron evacuadas en forma fundamentada. A lo que importa destacar, que el perito omitió expedirse con relación al punto 76 bis ofrecido por la actora respecto de “si las chances de sobrevida de un paciente que sufre un paro cardiaco, aumentan cuando se cuenta con un equipo de reanimación y el equipo adecuado en el mismo ambiente donde ocurre el evento”. Como se ve, se trata de un extremo crucial para la determinación de la responsabilidad, que no fue advertido por las partes ni por el sentenciante. De todas formas, no puede recaer las consecuencias de dicha omisión sobre la parte que ofreció prueba, pues si bien es cierto que pudo advertirlo en oportunidad de evacuar el traslado del informe, no lo es menos que también pudo haber sido observado por el “a quo” antes del dictado de la sentencia; y que este Acuerdo no puede pasar por alto.      
                        En tal tesitura, recuerdo que para llevar adelante la tarea encomendada a los jueces como artífices del dictado de una sentencia justa que ponga fin al proceso, además de las normas sustanciales vigentes –vg. la Constitución Nacional y los Tratados Internacionales con igual jerarquía conforme lo dispuesto en el art. 75 de la Carta Magna- también la ley procesal nos ha dotado de herramientas, pues no obstante regir en nuestro ordena-miento el principio dispositivo, su aplicación estricta y rigurosa importaría confiar exclusivamente a los litigantes el ofrecimiento y la producción de la prueba necesaria para acreditar la existencia o inexistencia de los hechos controvertidos, sin otra posibilidad que ceñirse estrictamente a la actividad de aquellas, lo que podría ir en desmedro del valor Justicia. Y es que el espíritu que inspira a las leyes procesales, las convierte en un verdadero precepto orientador hacia la verdad material del asunto debatido y vigía de la misión del derecho en su auténtica finalidad tuitiva (conf. LÓPEZ CASTIÑEIRA, José L., SCOLARICI, Gabriela M. “El rol protagónico del Juez en el esclarecimiento de la verdad material. En el marco del proceso civil”, Revista de Opinión Jurídica N° 2, p. 2). 

                        VI.- Por todo lo expuesto, propongo remitir la causa al Cuerpo Médico Forense a fin de que dictamine acerca de los puntos propuestos en el presente voto.

                        El señor Juez de Cámara doctor Ricardo Víctor Guarinoni, por razones análogas a las expresadas por el doctor Kiernan, adhiere a las conclusiones de su voto.

                        Con lo que terminó el acto. SANTIAGO BERNARDO KIERNAN – ALFREDO SILVERIO GUSMAN – RICARDO VÍCTOR GUARINONI -.

                        Es copia fiel del acuerdo original que obra en las páginas n° 441 folio n° 776     tomo n° 4 del Libro de Acuerdos de la Sala 2 de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal. 

Buenos Aires,       4
de septiembre de 2012.-


Y VISTOS: por lo que resulta del Acuerdo que antecede se confirma la sentencia apelada, con costas de ambas instancias a cargo de la parte actora (art. 68, del Código Procesal). 



Regístrese, notifíquese y devuélvase.  

SANTIAGO BERNARDO KIERNAN

ALFREDO SILVERIO GUSMAN

RICARDO VÍCTOR GUARINONI

