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Enfermedad Del Menor Fallecimiento Responsabilidad Medica

JURISPRUDENCIA Enfermedad del menor. Fallecimiento. Responsabilidad médica

Se resuelve hacer lugar a recurso de inconstitucionalidad y revocar la sentencia que rechazd las diferencias en la cobertura de los
tratamientos médicos y pérdida de chance, pues através del peritgje realizado y de la consecuente contestacién de las observaciones
puede inferirse que la atencion recibida por el menor fue insuficiente, por no haberse realizado |os estudios patol 6gicos indicados en
el protocolo médico en atencion a mal estado de salud del nifio. En la Ciudad de San Salvador de Jujuy,
Provincia de Jujuy, Republica Argentina, alos dieciocho dias del mes de setiembre del afio dos mil quince, los sefiores jueces del
Superior Tribunal de Justicia, doctores ClaraD. L. de Falcone, José Manuel del Campo, Sergio Jenefesy los sefiores jueces del
Tribunal enlo Criminal, Dres. Mario Ramén Puig y Laura Nilda Lamas Gonzal ez, por habilitacion y bajo la presidenciade la
primera de los nombrados, vieron el Expediente N° 10.615/14, caratulado: ?Recurso de inconstitucionalidad interpuesto en
Expediente N° B- 240.344/10 (Salalll - Camara Civil y Comercial) Ordinario por dafiosy perjuicios. Pelliza, Mario Dagnino y
Urquiza, LauraMariela c/ Estado Provincial?, del cual, LaDra deFalcone, dijo:  Inaugurala presente instancia el Dr. Enrique
Rene Rivas en representacion de los Sres. Mario Pellizay Laura Mariela Urquiza, contra sentenciadel 13 de febrero de 2014 dela
Camara Civil y Comercial Salalll, lacua rechazala demanda entablada contra el Estado Provincial.  Delos hechos que interesan
ala presente instancia -de manera sucinta- diremos que |os ahora recurrentes entablaron en un primer momento demanda ordinaria
por dafios y perjuicios en nombre de su hijo menor de edad G.P. contrael Estado Provincial por la deficiente atencion recibida en el
Hospital de Nifios de la Ciudad de San Salvador de Jujuy y asimismo del Instituto de Seguros de Jujuy (Obra Socia de los
empleados publicos provinciales, en adelante 1SJ).  En laaccion referidalos padres relatan el largo peregrinar de su hijo, luego de
varias visitas al centro médico, en el medio esinternado en el Sanatorio Nuestra Sefiora del Rosario, sin contar con la coberturade la
Obra Social (1SJ), razén por lacua no se le hacen latotalidad de los estudios clinicos necesarios y se le da de alta; con
posterioridad, esllevado ala guardiadel Hospital de Nifios Héctor Quintana en un par de oportunidades hasta que el menor es
internado, siendo atendido en diferentes unidades médicas del nosocomio por € transcurso de 21 dias, siendo derivado por pedido
desesperado de los padres al Hospital Garrahan de Capital Federal, por presentar hasta ese momento diagndstico presuntivo de
enfermedad oncolégicay sin que durante el transcurso de su internacion se hubiera prescripto o suministrado tratamiento médico
preventivo parapaliar €l avance de la enfermedad, solo se dispuso €l tratamiento paliativo del dolor.  Desgraciadamente el nifio
fallece, luego de varios meses de internacién y de proporcionarsele el tratamiento en el centro hospitalario a que fue finalmente
derivado (Hospital Garrahan).  Cabe aclarar que los ahora recurrentes, antes del desenlace fatal de su hijo menor entablaron accién
autosatisfactiva contrael 1SJ, afin de que el mismo diera cumplimiento con lo solicitado por los médicos tratantes en cuanto alos
implementos necesarios para la hospitalizacién domiciliaria, sin que el demandado diera oportuno acatamiento, produciéndose €l
fallecimiento del menor.  Lademanda principal, fue reformulada por |os representantes del menor a momento del fallecimiento
de este Ultimo, requiriendo el dafio moral, diferencias en la cobertura de los tratamientos médicos y pérdidade chance.  El A quo,
dict6 sentencia rechazando la demanda e imponiendo la costas a la parte actora considerando, que: ?En efecto, es claro que e
resultado final erainevitable dada |a escasa posibilidad de supervivencia que presenta dicha enfermedad, mas alin en el estadio en
que fue detectada. Ello quiere decir que €l resultado fatal e inexorable se hallaba signado ya con anterioridad a la primera atencion
meédica recibida. En resumidas cuentas, no se ha demostrado que la conducta de los dependientes del Hospital de Nifios o bien dela
Obra Social hubiese sido la causa eficiente del dafio, los que ni siquiera fueron demandados ni citados @ proceso, por 1o que no hay
en definitiva relacion de causalidad adecuada entre la muerte del menor y el obrar profesional de los médicos demandados o de la
obrasocial, presupuesto imprescindible de la responsabilidad. En este sentido existe profusa doctrina al respecto (Highton, Elenal.:
?Prueba del dafio por mala praxis médica’, en ?Revista de Derecho de Dafios, N° 5, Bs. As., 1999, p. 75; o ?El incumplimiento de la
obligacién asistencial como causa de la responsabilidad médica?, ED, 154-92 de Costa, Enzo F.: ;? ?El carécter conjetural dela
medicinay la configuracion de lamala praxis médica, LL, 1997-C-590F€lix A. Trigo Represas, entre tantos autores)?.  Asimismo,
tuvo en cuentaque: ?(...) merece serios reparos € informe pericial defs. 393- 405 en varios puntos especificos del los cuales me
aparto. Eslo que sucede con las respuestas a las preguntas f), g), h) i) delaactoray c) del accionado.- En efecto, por un lado €l
perito reproduce cifras que denotan la alta mortalidad del tumor padecido por €l nifio, y por otro concluye que la derivacion no fue
oportuna sino tardia, sin especificar en relacion a qué tiempos ni puntualizar qué incidencia pudieron tener los dias de antelacion en
el tratamiento/curacion o chances de sobrevida del menor, cuando en el Hospital de derivacion la puncién de médula dsea se hizo
recién alos diez dias, alos veinte se obtuvo el diagnostico y se aplico tratamiento quimioterapico luego de dos semanas de hallarse
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internado en dicho Hospital. No valor6 que el nifio ingresd ya con dolores 6seos ademés de fiebre al Hospital, que yateniainfiltrada
lamédula 6sea con el tumor (células malignas) que llevd a presumir unaleucosis en primerainstancia, que al noveno diaya se palpo
una adenopatia cervical y alos doce dias de internado (27/03/10) ya aparecieron al tacto dos tumores de 2x3 cm. en la calota, todo
segun el propio relato del perito afs. 397-397. Tal como surge del centellograma 6seo realizado en el Hospital Garrahan (fs.133), un
mes después ya habia metastasi s (secundarismo éseo) en los huesos del nifio.-Ello nos da la pauta de que a ingreso la enfermedad se
hallaba ya en un estado avanzado de evolucién y si bien los galenos presumieron correctamente que se trataba de cancer, no llegaron
aprecisar €l tipo especifico del mismo dado que el décimo cuarto dia de internacion (fecha 29/03/10) se pidi6 la derivacion?.
Concluye el sentenciante: ?Si efectuamos un andlisis comparativo del tiempo que insumié a un Hospital altamente especializado
como Garrahan -mas de quince dias- arribar a un diagndstico de certeza pese a que el menor ya habia vigjado con un diagndstico
presuntivo de enfermedad oncolégica, y €l tiempo que permanecid en el Hospital de Nifios hasta ser derivado, resulta que el mismo
no resultd excesivo ni puede haber sido causa o concausa del fallecimiento. Finalmentey en relacion a incumplimiento del 1.S.J.
con los elementos de cuidado paliativos solicitados, €l tiempo de demora (hasta el |amentable deceso del nifio transcurrieron cuatro
dias hébiles), no alcanza a erigirse en un elemento determinante del dafio, por o que no puede imputarse ala obra social
consecuenciaalguna. Ello es asi en cuanto no cualquier incumplimiento genera responsabilidad si no se comprueba unainobjetable
relacion de causa-efecto entre la conducta cuestionaday el perjuicio sufrido?.  Parafinalmente resolver: ?De tal modo, por todo lo
expuesto, entiendo que la demanda entablada en contra del Estado Provincial no puede prosperar, por |0 que debe ser rechazada?.
Contra dicha sentencia se alza en recurso de inconstitucionalidad el Dr. Enrique Rene Rivas en representacion del Sr. Mario
Dagnino Pellizay la Sra. Laura Marianela Urquiza -padres del menor fallecido-, en virtud de considerar la sentencia emanada de la
Salalll delaCamara Civil y Comercia agraviante en los siguientes puntos.  El quejoso considera que €l resolutorio atacado es
arbitrario y no constituye una derivacion razonada del derecho vigente en virtud de realizar afirmaciones dogméticas y apartarse de
importantisimas constancias regularmente incorporadas a la causa, prescindiendo de prueba decisiva.  En un extenso memorial, €l
recurrente identifica como agravio que en forma contundente el Tribunal sentenciante incurrié en prejuiciosy afirmaciones
dogmaticas (que el menor estaba condenado a muerte al momento de recibir la primera atencion; que la médula se encontraba
infiltrada, que la atencion en el hospital fue ?aceptable? y que son razonables las demoras en la derivacion y provision de cuidados
paliativos), que prescindio de prueba decisiva: realizacion en Jujuy de dos PAMOS cuya muestras no sirvieron para nada ni fueron
enviados a anatomia patol dgica para confirmar o descartar € diagndstico presuntivo de leucemia, falta de realizacién del
centellograma 6seo para el que se teniaturno asignado el 25 de marzo con lo que se podria haber determinado o descartado tumores
0seos primarios o enfermedad metastasica temprana, lairregularidad que representa el hecho de que no existan anotaciones en la
historia clinica de lo sucedido el 25 de marzo, que el menor estuvo veintidos dias internado en el hospital de nifios sin diagnéstico de
certeza ni derivacion oportuna a pesar de la sospecha de enfermedad oncoldgicay que el hospital carecierade oncélogo pediatray la
aparatol ogia para completar diagnostico de enfermedad maligna, que al 25 de marzo incluso al 30, el menor estaba estable y con
buen estado general, que los tumores aparecen el 27 en region parietal y el 1 de abril en region costal, la buena respuesta del paciente
al tratamiento con quimioterapia en el Hospital Garrahan; que ni siquiera se intentd investigar |os tumores, |as obscenas demoras,
atento al estado del paciente, en solicitar latercera PAMO y concretar -el 1S3 su derivacion; que el menor estaba compensado y con
buen estado general al 30 de marzo del 2010; laintrascendencia - que postula- de lafalta de oportuna provision de los elementos
paralos cuidados paliativos.  Asimismo, expresa el quejoso que el fallo dictado no es una derivacion razonada del derecho vigente
con arreglo alas circunstancias de la causa, |0 que agravia las garantias constitucionales a la defensa en juicio, debido proceso y
legalidad con directaincidencia en el derecho de propiedad de sus mandantes el que resultaavasallado.  Prosigue indicando que
de acuerdo alas constancias de la causa, surge de la propia representante del Estado, que el Hospital de Nifios no contaba en 2010
con especialista en oncol dgica pediatrica ni aparatol ogia necesaria para completar estudios de patologia malignay que a menos €l
24 de marzo de 2010 trabajaban con el diagnostico presuntivo de leucemia, sin aportarle al menor tratamiento paliativo ni realizar
estudio complementario para determinar el diagnostico certero, que de su propio reconocimiento como yalo expresara no contaban
con los medios, pero tampoco procuraron derivarlo a centros mas especializados.  Concluye el Dr. Rivas refiriendo que €l
nosocomio publico se encuentra obligado constitucionalmente a organizar €l sistema de salud y frente a un deficiente
funcionamiento del mismo Estado responde directay objetivamente, de tal modo, si el servicio no funcioné o funcioné mal o
tardiamente queda atrapada la responsabilidad del Estado.  En consecuencia, finaliza, solicitalarevocacion de la sentencia
emanada de la Camara Civil y Comercial y se hagalugar ala demanda con la correspondiente imposicién de costas ala contraria.
Corrido €l traslado de ley, se presenta a contestar la Dra. Maria Jimena Bernal en representacion del Estado Provincial solicitando el
rechazo con costas de la sentencia recurrida, por ser la mismaimprocedente atribuyendo alos argumentos dados por e recurrente la
calidad de meras discrepancias con los fundamentos del fallo atacado.  Cumplidos |os trdmites procesales de rigor se giran las
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presentes actuaciones al Ministerio Plblico Fiscal afin de que emita dictamen, €l cual se pronuncia por €l rechazo del recurso
articulado (fs. 77/82).  Firme el llamado de autos, la causa se encuentra en estado de ser resuelta.  Del estudio pormenorizado de
las constancias de autos me encuentro en condiciones de adelantar mi voto por la procedencia del recurso interpuesto, ello en virtud
delos siguientes fundamentos:  Considero atendibles las quejas del recurrente, en cuanto ala apreciacion y andlisis de las pruebas
aportadas al proceso.  Cabe destacar, que €l presente proceso se inicia durante lainternacion de G.P. de cuatro afios de edad y
dicho proceso es reconducido meses después por €l fallecimiento del menor.  DelaHistoria Clinicadel Paciente puede destacarse
gue segun certificado médico de la Dra. Luciana Bellone especialista pediatra, €l nifio sufria desde €l uno de marzo estado febril
ascendente y que su estado general fue desmejorando, solicitaen el mismo internacion y determina consulta con la Dra. Mayek
-especialista en hematol ogia oncol dgica-, destaca que el paciente fue internado en el Sanatorio del Rosario los dias 8 y 9 de marzo
de 2010, donde se le realizan estudios médicos por presentar cuadro febril y dolor en los miembros inferiores, sin poderse determinar
causa del estado febril, sele dael alta condicional, destacando la dificultad con la Obra Social parala autorizacién de estudios
médicos. En tanto afs. 27/28 figuran fichas de atencion en el Sanatorio Nuestra Sefiora del Rosario (Expte: Aseguramiento de
Prueba N°© 234.964/2010). A fs. 30 dentro de la historia clinica de atencion recibida del Hospital Héctor Quintana, se deja
determinado que €l nifio lleva una evolucion de 15 dias de estado febril y doloresintercostales, habiéndose internado €l dia 15 de
marzo en sala verde del nosocomio. A fs. 33 la pediatra Laura Martinez descarta patologia hematol dgica, por dolores 6seo y
heritrosedimentacion elevada, correspondiendo dicho informe a primer dia de internacién en el nosocomio referido. Al octavo
dia de internacion 22/03/10 (fs. 38 Expte N° 234964/10) se palpan adenopatias - tumoraciones en la cadena cervical posterior
bilateral, en el noveno dia de internacion el 23/03 se le realizala primera PAMO- Puncién Lumbar. A fs41, laDra. Laura Cari
determina diagndstico actual Leucemia, corresponde al décimo dia de internacion siendo trasladado al sector de Oncohematol ogia.
Undécimo dia de internacion se lo medica con antibiéticos y se le realizala segunda puncion de medula al haber sido informadala
primera PAMO con células anormalesy el 20% de células muertas, cabe resaltar que de esta segunda extraccion realizada el 25/3 no
hay resultado.  El 26/3 se le palpan nuevas tumoraciones en la region parietal y comienza con vomitos pospandriales, el 27/3 se
descubren tumoraciones temporal izquierda, se le comienza a suministrar morfinacadaseishoras.  Durante los dias sucesivos
hasta la derivacion al Hospital Garrahan, se le suministramorfina para el dolor, y se siguen llevando adelante |os estudio de rutina en
sangre, orinay examenes ecograficos en rifion e higado.  Cabe aclarar que €l dia 29/3 los padres del menor solicitan la derivacion
a centro medico de mayor complejidad el cual serealizael dia6 de abril, trasintensosy reiterados pedidos a la obra social para
autorizacion de traslado en avion sanitario.  El nifio G.P., estrasladado a Hospital Garraham el dia 6 de abril, donde se lellevan
adelante | os estudios médicos necesarios y alos diez dias con prondstico presuntivo de neuroblastoma se comienza arealizarse
aplicaciones de quimioterapia, el diagndstico se confirmael 26 de abril de 2010 determinando que el diagndstico definitivo es
neuroblastoma pobremente diferenciado, histologia desfavorable- NEUROBLASTOMA ESTADIO V.  Esnecesario dgjar
determinado que €l nifio experimentd una gran mejoria, volviendo incluso a caminar, luego de las aplicaciones de quimioterapia,
pero debido a metéstasis de la enfermedad de origen, no fue suficiente y finalmente fallece el 5 de octubre de 2010.  Luego dela
sintesis realizada, debo destacar que en la pericial médica que rolafs. 393/405 del expte. N° 240.344/10 y la contestacion alas
observaciones realizadas (fs. 449/453), se llevd adelante un estudio pormenorizado de la atencidn proporcionada al paciente en los
nosocomios en los cuales fue atendido el menor, en donde el perito destaco:  -Preguntaf) del informe pericial, fs. 402y vta: La
derivacion no fue oportuna, fue tarde. A los ocho dias de internacion, 23/03/10, se realizé la puncion de médula 6seay a no tener
diagnostico definitivo correspondia derivar. En esafecha el nifio estaba compensado, con buen estado general y con presencia de
tumores pequefios.  -Pregunta g) fs. 402 vta: El tratamiento médico fue adecuado y/o paliativo de acuerdo alaclinicasin
diagnostico definitivo. No es el adecuado para el neuroblastoma.  -Preguntai) fs. 402 vta: La derivacion tardia no ha permitido
hacer diagndstico certezay la quimioterapia, radioterapia, etc. Todo de acuerdo ala evolucién. Consecuencia que se aceler6 la
muerte.  Preguntaj) fs. 402 vta.: Un neuroblastoma es el tercer tumor pediétrico mas frecuente y comprende 6-10% de todos |os
canceres delainfancia, y el 15% de las muertes por cancer en nifios. La Tasa anua de mortalidad es de 10 por cada millén en nifios
del grupo etario de 0-4 afios de edad, y €l 4 por millén en el 4-9 afiosdeedad.  Lamayor incidencia se encuentra en el primer afio
devida, y entre 1-2% de | os casos son tumores congénitos. El rango de edad es amplio, incluyendo |os nifios mayoresy adultos, pero
solo el 10% de los casos ocurren en personas mayores de 5 afios de edad. En el caso que nos ocupa estéa dentro del 4x10 de latasa
anual de mortalidad. Chances tenia para controlar la enfermedad pediétricasi el diagnéstico eramés precoz. El nifio debuta con los
signosdedolor y fiebreen el Estadiol.  Preguntat) fs.403 vta: Todo paciente tiene diagndstico presuntivo al momento de la
primera consulta. A lavez y mas cuando se encuentrainternado, debe hacerse los diagnésticos diferenciales e ir descartando. La
meédica que hace laHC deingreso, M Laura Martinez, asi 1o hace en su planteo ?descartar patol ogia hematol 6gica para dolor 6seo,
fiebre, perdidade peso y VSG o eritrosedimentacion en aumento? fs. 33 de la cautelar. Esto no se realizo en forma precoz. Mas se
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penso en una infeccion, en traumati smos contusos, entre otros.  -Pregunta c) de la demandada, fs. 404: L os estudios realizados a
menor NO fueron los adecuados. L as muestras de la puncién medular no fueron enviadas a patologia. No se han efectuado las
biopsias de |as tumoraciones que presentaba durante lainternacion.  Dicho examen pericia fue desestimado por el Tribunal
sentenciante consideréndol o poco claro y desgjustado su informe con respecto alas preguntas realizadas por las partes.  En mésde
una oportunidad me he pronunciado sobre el valor de la prueba pericial y los extremos necesarios para que la misma sea desvirtuada
por los Tribunales sentenciantes, en el caso en particular, donde a todas luces hablamos de procedi mientos médicos que escapan ala
cienciajuridica, esinnegable que el apartamiento realizado por el A Quo, esaprimeravistaarbitrario.  Tal como lo expresaraen
fallos anteriores, hago mias las ensefianzas de Enrique Palacios sobre la prueba pericia, alaque serefiere como, que: ?es aquella
gue es suministrada por terceros que araiz de un encargo judicial y fundado en conocimientos cientificos, artisticos o practicos
comunican a juez las comprobaciones, opiniones o deducciones extraidas de |os hechos sometidos a su dictamen?, o bien para Araf
en su libro ?La Prueba? pagina 265 establece que: ?es el medio por €l cual personas gjenas alas partes, que poseen conoci mientos
especiales en alguna ciencia, arte o profesion y que han sido previamente designados en un proceso determinado, verifican hechos,
los ponen en conocimiento del juez y dan su opinién fundada sobre la interpretacion de los mismos a fin de formar la conviccion del
magistrado, siempre que para ello se requiera esos conocimientos?.  Como se observa de estas definiciones entiendo no podemos
apartarnos en cuanto estamos frente a una prueba ofrecida por las partes paradirimir el conflicto, aceptando asi que el conocimiento
en abstracto |o tienen personas extrafias a €llas, en miras al reconocimiento de su saber especifico, gjeno a saber comun, de forma
gue si bien no es vinculante para los magistrados, es sabido que como regla no pueden apartarse del dictamen puesto a su
consideracion, ya que es innegable que € perito ha entrado en contacto con los hechos del proceso de formadeliberaday araiz de un
requerimiento judicial; como lo establece € jurista Falcdn en su obra ?La Prueba Pericial ? pagina 370..:? No sblo puede expedirse
en relacion alos hechos pasados o presentes sino también futuros?, ya que la peritacion es una expresion de la ciencia, porque €l
perito expone lo que sabe por percepcion, deduccion o induccién de los hechos, pero es, ademas una operacion valorativa? (Camara
2°C. Com. de LaPlataSalalll, 12-2-80 repertoriodeLalLey XL, JZ 1962).  Debo destacar que los alcances de la eficacia
probatoria del dictamen pericial es resorte, también en principio, exclusivo del sentenciante, sin embargo, interpreto que el A Quo
-en el presente proceso- no hatenido en cuenta la competencia del perito, los principios cientificos o técnicos en los que se funda. Al
hablar de competencia, refiere aque laimparcialidad del perito se presume por su designacion, ya que actlia como auxiliar de la
justiciay contribuye con su saber, cienciay conciencia a esclarecer aquellos puntos que reguieren conocimientos esenciales. (L.A.
NO° 55, F° 1954/1965, N°621).  He puntualizado también que existen parametros aceptados por la mas calificada doctrina que
determinan cudles son los requisitos para que el dictamen del perito tenga eficacia probatoria. Asi, no basta que exista juridicamente
y que no adolezca de nulidad, sino que es necesario, ademas, que relina ciertos requisitos de fondo o contenido, entre ellos: a)
razonabilidad: que sea un medio conducente respecto a hecho por probar; b) congruencia: que el hecho objeto del dictamen sea
pertinente; c) que el perito sea experto y competente para el desempefio de su encargo; d) buenafe: que no exista motivo serio para
dudar de su desinterés, imparciaidad y sinceridad; €) que no se haya probado una objecién por error, grave, dolo, cohecho o
seduccién; f) que el dictamen esté debi damente fundamentado; g) que las conclusiones sean claras, firmesy consecuencialégica de
sus fundamentos; h) que ademas sean convincentes y no aparezcan improbables, absurdas 0 imposibles; i) que no existan otras
pruebas que desvirtUen el dictamen o lo hagan dudoso o incierto; j) que no haya rectificacion o retractacion del perito; k) que el
dictamen sea rendido en oportunidad; I) que no se haya violado el derecho de defensa de la parte perjudicada con el dictamen, o su
debida contradiccion; m) proporcionalidad: que los peritos no excedan los limites de su encargo; n) que no se haya declarado
judicialmente lafalsedad del dictamen; o) que el hecho no sea juridicamente imposible por existir presuncion de derecho o cosa
juzgada en contrario; p) que los peritos no hayan violado lareservalegal o el secreto profesional que ampara alos documentos que
sirvieron de base a su dictamen, etcétera (L. A. N°55, F° 1954/1965, N°© 621).  Todos estos extremos estén acabadamente
cumplidosen el caso en debate.  En tal sentido tiene dicho y reiterado la Corte Suprema de Justicia de laNacién y es constante la
jurisprudencia de nuestros tribunales, que si bien los informes periciales no poseen para el juzgador carécter vinculante, cuando
aquel se aparta de ese medio de prueba debe dar razones que justifiquen tal criterio sin malograr la blsqueda de la verdad esencial
parael buen servicio dejusticia (Fallos 308:1790).  Ello reviste mayor importancia ain en los casos de mala praxis médica,
porque cuando se trata como sucede en la causa principal de comprobar el cumplimiento o no de las diligencias debidas y necesarias
paraevitar desenlaces dafiosos -aqui desafortunadamente la muerte del paciente- resulta dificultosa la produccién de |la prueba asi
como establecer quien llevala carga probatoria, de tal modo la pericial médica en estos casos si cumple con los requisitos antes
enunciados, tiene una relevancia fundamental para el juez quien debera apreciarla con los restantes medios y bagjo lalupade las
reglas de la sana critica muy cuidadosamente, como ami juicio surge con nitidez de las conclusiones del experto (mutatis mutandi,
Libro de Acuerdo: 56 N° Registro: 587).  Considero que el fallo se baso en los dichos de la Dra. Mgjek, alos que se asigné un
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valor probatorio pleno del que carecen; esto asi, en razon de las circunstancias personal es que atafien a esta declarante, porque su
conducta es objeto del reproche formulado en lademanda, ya que al haber sido quien atendi6 al menor en su interaccién primariay a
lacual estan dirigidas gran parte de las criticas sobre la actuacion y toma de decisiones sobre os tratamientos y diagnéstico que
debieron gjecutarse, resulta evidente que se encuentrainvolucrada en lalitis. Esta circunstancia, sin duda aguna, exigia un particular
espiritu critico en la apreciacion de sus dichos; ademés porgue sus expresiones no pasan de ser una declaracion parcia y

absol utamente carente de objetividad, entonces, por su propia naturaleza, no es idénea como medio probatorio atento el indudable
interés que cabe presumir afavor de la deponente. De tal suerte, deviene reprochable los términos en que fueron aceptados sus
dichos. Enrelacién a tema de que setrata, la Camara prescindi6 de examinar |os informes formulados por el perito médico, con
la consiguiente seriedad de lo expresado por el galeno, dandole mayor trascendencia a los testimonios vertidos por una testigo
interesada en el debate. Lo antes dicho desvirtlia el pronunciamiento judicial derivandolo en arbitrario. En consecuencia, le asiste
razon al recurrente en cuanto a que €l tribunal ha efectuado un examen parcia e inadecuado de los elementos de conviccién
aportados a la causa, ha utilizado argumentos contradictorios y ha realizado afirmaciones dogméticas que solo otorgan al fallo
fundamentacion aparente, lo que constituye un menoscabo a derecho de defensa en juicio amparado por el art. 18 de la Constitucion
Nacional (Fallos: 308:1160y 1790).  El Dr. Rubén Rivera, Perito Médico Oficia designado en esta causa, llevo adelante un
estudio especifico de la situacion planteada por las partes; dio respuesta alos cuestionamientos realizados y despej 6 dudas sobre las
observaciones hechas por la representante del Estado Provincial las cual es se encontraban identificadas con las realizadas por la Dra.
Elena Magjek, quien atendiera a menor durante su interaccién primaria.~ Principalmente del peritaje realizado y la consecuente
contestacion de las observaciones, puede inferirse que la atencion recibida por € menor G.P. fue insuficiente, por no haberse
realizado | os estudios patol 6gicos indicados en el protocolo médico en atencion a mal estado de salud del nifio.  Queda claro, aln
de las propias declaraciones de la Dra. Majek, que el centro médico provincial no contaba con Oncologo Pediatrico y que de los
estudios clinicos realizados a menor al dia ocho de su internacion ya se sospechaba por los sintomas que padecia el hijo delos
actores que su patologia eraoncol égica, lo cual ante lafalencia de especialistay de aparatol ogia debid ser derivado de manera
inmediata a un centro de mayor complejidad ( fs. 428/433).  Merece asimismo especial atencion, €l sin fin de demoras de la Obra
Social paraautorizar los estudios, internacion y traslados del menor. Al respecto, considero que las interpretaciones levadas
adelante por el Tribunal sentenciante son dogméticasy arbitrarias, ya que no debe perderse de vista el especial servicio que presta el
ISJ, que es ser proveedor de prestaciones médicas.  El tiempo en cuestiones de salud acttia como condicionante en el resultado del
hecho. En consecuencia, no puede soslayarse lafalta de atencion y autorizacion cuando €l menor fue asistido en el Sanatorio Nuestra
Sefiora del Rosario, a ello debe agregarse el tiempo que se perdi6 -seis dias- en redlizar |as autorizaciones para el traslado del menor
aBuenos Airesy la peregrinacion de los padres para obtener |os reconocimientos de gastos médicos mientras duré lainternacion y
tratamiento en €l Hospital Garrahan. A ello cabe agregar, y no es menos importante, sobre todo por o doloroso de la situacion, el
incumplimiento de asistencia con los implementos y disposicién de personal capacitado para atender a menor en su domicilio en sus
horas péstumas.  No cabe en estas situaciones, excusas de tiempo, un servicio médico y de prestadores como es el 1SJ, no puede
ampararse en los dias inhabiles para resolver situaciones de urgencia de vida, en el caso de no contar con servicios administrativos
de guardia, en todo caso deberiaincorporarlos, yaque lasalud y sus necesidades no saben deferiados.  Ta como lo ha decidido
nuestro Tribuna Cimero en reiteradas ocasiones, quien contrae la obligacion de prestar un servicio -en este caso, de asistenciaala
salud- lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir €l fin en funcién del cual ha sido establecido y es responsable de los
perjuicios que causare su incumplimiento o su gjecucion irregular (Fallos: 306:2030; 307:821; 312: 343; 315:1892 y 317:1921). Ello
pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado, que se compromete en forma directa, ya que la actividad de sus
organos realizada para el desenvolvimiento de sus fines ha de ser considerada propia de aquél, que debe responder de modo

principal y directo por las consecuencias dafiosas que son causadas por su actividad (Fallos: 306: 2030 y 317:1921, ya citados). Cabe
sefialar, asimismo, que el adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple tan silo con la yuxtaposicion de
agentes y medios 0 con su presencia pasiva o su uso meramente potencial, sino que resultaimprescindible, ademés, que todos ellos
se articulen activamente en cada momento y en relacion a cada paciente. Porque cada individuo que requiere atencion médica pone
en accion todo el sistemay un acto en cualquiera de sus partes, seaen |o que hace alafaz de la prestacion médicaen si como alafaz
sanitaria, seaen el control de unay otra, en lamedida que pudieraincidir en el restablecimiento del paciente, demorandolo,
frustréandol o definitivamente o tornandolo més dificil, mas riesgoso, méas doloroso, necesariamente ha de comprometer la
responsabilidad de quien tiene a su cargo ladireccion del sistemay su control (Fallos: 306:178; 317:1921, ya citado),( Schauman de
Scaiola, Martha Susana ¢/ Santa Cruz, Provinciadey otro &/ dafiosy perjuicios. 06/07/1999 - Fallos: 322:1393).  Cuando se trata
de resguardar €l interés superior del nifio, atafie alos jueces buscar soluciones que se avengan con laurgenciay la naturaleza de las
pretensiones, encauzar |os tramites por vias expeditivasy evitar que €l rigor de las formas pueda conducir ala frustracion de
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derechos que cuentan con particular tutela constitucional.  Cuando no se atiende al proposito sustancial delaley, y este esel de
preservar lavida, lasalud y laintegridad fisica de un menor que se halla ante un grave riesgo, se comprometen derechos reconocidos
con caracter prioritario en los tratados internacional es que vinculan anuestro pais.  Habida cuenta del objetivo primordial de la
prestacion médicay asistencial, es indudable la obligacion que tiene la obra social de garantizar |as préacticas que faciliten unamejor
expectativa de vida, de acuerdo con los recursos cientificos con que cuenta el paisy laamplitud de las prestaciones previstas en la
ley 24.901 sobre proteccion integral de las personas con discapacidad, corresponde declarar el derecho de lamenor interesada a
obtener los cuidados que su estado requiere.  En virtud de lo antes dicho y o expresado hasta aqui, se hace necesario realizar la
procedencia de |o reclamado por €l recurrente, en cuanto alos dafios y perjuicios sufridos, tanto como por |a pérdida de chance.
Esinnegable, ami entender, el dafio emocional, psicol6gico, moral y material sufrido por los actoresy por supuesto por el menor
enfermo.  Cuando una persona, araiz de un evento dafioso sufre la pérdida o frustracion de una expectativa o probabilidad de
ganancias futuras, se dice que ha experimentado una ?pérdida de chance?. Ello sucede entonces cuando existe la oportunidad, con
visos de razonahilidad o fundabilidad de lograr una ventaja patrimonial o evitar una pérdida de dicha indole. Prevot y Chaia, en
concordancia con Zavala de Gonzdl ez, definen |la pérdida de chance como 2la oportunidad verosimil de lograr una ventgja o de
impedir una pérdida?, o bien siguiendo a Cazeaux como ?a posibilidad de un beneficio probable, futuro que integra las facultades de
actuar del sujeto en cuyo favor la esperanza existe? (Dr. Daniel E. Moeremans. LA PERDIDA DE CHANCE EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CSJT- LEX DIGITAL).  Lareparacién de la pérdida de chance no vulnerael principio de certeza del
dafio. En realidad constituye una zonagris, limitrofe, situada a mitad de camino entre el dafio cierto y el puramente eventual o
hipotético, debiendo, para ser resarcible, probarse el nexo causal entre el hecho y larazonable probabilidad del acontecimiento.
Entre lavariedad de hipdtesis mencionadas por la doctrinay lajurisprudencia se incluyen la muerte de un hijo, la pérdida de un
juicio por mala praxis profesional.  Para que la pérdida de chance sea resarcible es necesario que concurran dos condiciones
especificas. que la posibilidad de obtener una ganancia o evitar una pérdida seareal y seria, es decir que sea probable la ocurrencia
de un suceso favorable, lo cual lo distingue de la simple esperanza, evitando asi |os abusos eventuales de la nocion. Lo frustrado ?en
enlace causal ? con el hecho lesivo son las expectativas de las consecuencias mediatas previsible, es decir la posibilidad de obtener
unaventaja econémicao evitar unapérdida. Al respecto Bustamante Alsina expresa que la pérdida de una ?chance? es un dafio
cierto, no eventual, pues se frustra ciertamente para otro una oportunidad que existe como tal, de obtener una ganancia o de evitarse
un perjuicio. Laindemnizacion es de la ?chance? mismay no de la ganancia, por lo que aquél debe ser apreciada judicialmente,
seguin el mayor o menor grado de posibilidad de convertirse en cierta; el valor de lafrustracion estard dado por €l grado de
probabilidad (Bustamante Alsina Jorge, Teoria General de la Responsabilidad civil? Abeledo Perrot, Buenos Aires 1993, 82 Ed, pg.
176 y ?Equitativa valuacion del Dafio no mensurable, LL 1.990-A. 654).  Concluyo conforme lo expresé en Libro de Acuerdos N°
56, Registro: 587, en el sentido que ?comparto con doctrinay jurisprudencia -aiin admitiendo que no es pacifica en su totalidad- que
en determinados supuestos el fundamento de la responsabilidad galénica se sustenta en latesis de la pérdida de la chance o pérdida
de la oportunidad, y reside por tanto en que la culpa del médico privo a paciente de tener acceso a posibilidades diagndsticas o
terapéuticas con cuya concurrencia pudo no haberse producido el dafio. Es decir, €l resultado lesivo atribuible al accionar negligente
dejade ser lamuerte o dafio en lasalud del paciente, y pasa a ser lafrustracion de la posibilidad de prolongar lavida, curarse, o bien
padecer un dafio fisico menor (Confrontar Latesis de la pérdida de chance en medicina, por Rafael Acevedo, Laley 2011-F-1106).
A lo que debo agregar laresponsabilidad del actuar de la Obra Social Instituto de Seguros de Jujuy, por quien debe responder el
Estado Provincial por ser titular de dicha entidad, como también por €l actuar de sus dependientes del Hospital de Nifios Héctor
Quintana.  Finalmente y para concluir, encuentro necesario dejar determinado que la responsabilidad que le cabe al Estado
Provincial por el accionar de la Obra Social- Instituto de Seguro de Jujuy- y la deficiente atencion del menor en €l Hospital de Nifios
Héctor Quintana, es una responsabilidad directa por la mala prestacion del servicio de salud del cual aquél estitular.  En
consecuencia, existe en el caso una responsabilidad objetiva por lamala prestacion del servicio -valgalaredundancia-, dejando en
claro, entonces, que lo que se evalla es la prestacion del servicio. Resulta sumamente ilustrativo y por ese motivo reitero las
expresiones del perito médico volcadas a fs. 401/405, quien claramente expone: ?La mayor incidencia se encuentraen el primer afio
devida, y entre 1-2% de | os casos son tumores congénitos. El rango de edad es amplio, incluyendo |os nifios mayoresy adultos, pero
solo el 10% de los casos ocurren en personas mayores de 5 afios de edad. En el caso que nos ocupa esta dentro del 4x10 de latasa
anual de mortalidad. Chances tenia para controlar la enfermedad pediétricasi el diagnéstico eramés precoz. El nifio debuta con los
signos de dolor y fiebre en el Estadio .- La derivacion tardia no ha permitido hacer diagndstico de certezay la quimioterapia,
radioterapia, etc. Todo de acuerdo ala evolucion. Consecuencia que se aceleré la muerte?(destacado agregado).  Por todo lo
considerado corresponde hacer lugar a recurso de inconstitucionalidad interpuesto por € Dr. Enrique Rene Rivas en representacion
de Mario Pellizay LauraMariela Urquiza. En su mérito, revocar la sentenciadel 13 de febrero de 2014 emitidapor laSalalll dela
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Cémara Civil y Comercial, debiendo en consecuencia remitirse las actuaciones a Tribunal subrogante afin de que se hagalugar ala
demanda entablada y admitalas pretensiones en ella reclamadas. Imponer las costas a Estado Provincia en virtud del art. 102 del
C.P.C. y diferir laregulacion de honorarios hasta que se cuente con base firme paraello.  Los Dres. del Campo, Jenefes, Puig y
Lamas Gonzélez, adhieren al voto que antecede. Por ello el Superior Tribunal de Justiciade la Provinciade Jujuy;  Resuelve:
1°) Hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Dr. Enrique Rene Rivas en representacién de Mario Pellizay
LauraMariela Urquiza. En su mérito, revocar la sentencia del 13 de febrero de 2014 emitida por laSalalll delaCamara Civil y
Comercial, debiendo en consecuencia remitirse las actuaciones a Tribunal subrogante afin de que se hagalugar ala demanda
entabladay admitalas pretensiones en ellareclamadas.  2°) Imponer las costas a recurrente en su calidad de vencido. Diferir la
regulacion de honorarios hasta que se cuente con base firme paraello.  3°) Registrar, agregar copia en autosy notificar por cédula.
Firmado: Dra. Clara Aurora De Langhe de Falcone; Dr. José Manuel del Campo; Dr. Sergio Marcelo Jenefes; Dr. Mario
Ramon Puig (Habilitado); Dra. Laura Nilda Lamas Gonzalez (Habilitada).  Ante mi: Dra. Constanza Maria Lopez Iriarte -
Secretaria Relatora. Correlaciones: C.,V. M.y otros c/Obra Social del Poder Judicial y otros
s/responsabilidad médica - Cam. Nac. Civ. y Com. Fed. - Salall - 04/09/2012  Lorenzini, Juan P., Lamalapraxisy la
responsabilidad de las obras sociaes, Compendio Juridico N°69, pég. 11, Diciembre 2012,
004060E
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