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Mala Praxis Intervencion Oftalmologica

JURISPRUDENCIA Mala praxis. Intervencion oftalmol 6gica Se confirmala
sentencia que rechaz6 la demanda de mala praxis por pérdida de lavision en unaintervencion de cataratas. En laciudad
de San Nicolas de los Arroyos, atreintay uno de marzo de dos mil quince, reunidos los sefiores Jueces de la Excma. Camara
Primera de Apelacion paradictar sentencia en los autos caratulados. ?B. M. L. c/CARDONA ANDREA vy otray/o quien resulte
civilmente responsable DANOS Y PERJUICIOS?, del Juzgado Civil y Comercial N° 5, del Departamento Judicial San Nicolés,
habiendo resultado del sorteo correspondiente que la votacién debiarealizarse en el siguiente orden: Dres. José Javier Tivanoy
Fernando Gabriel Kozicki, y estudiados los autos se resolvié plantear y votar lassiguientes: CUESTIONES 13- ¢Seagjustaa
derecho lasentenciade fs. 445/457vta.?  22- ;Qué pronunciamiento corresponde dictar? A LA PRIMERA CUESTION, €l Sr.
Juez Dr. Tivano dijo:  |.- Antecedentes.  En el presente proceso pretendio lademandante M. L. B., obtener el resarcimiento de
los dafios y perjuicios sufridos como consecuenciade o que calificd como una mala praxis de su médica oftalmdloga tratante
Andrea Beatriz Cardona, quien seglin sostuvo, sin brindarle atencién profesional adecuaday ante su negligente obrar, le generé la
pérdida de lavision de su ojo izquierdo y las demas consecuencias que son objeto de reclamo, en el caso laincapacidad
sobreviniente, el dafio moral, el dafio estético y los gastos farmacéuticos.  Lapretension incluy6 a ?Clinica Alvear S. A.? por ser
éstael ambito en €l que se desarroll6 laintervencion delademandante.  Lademandada Andrea Beatriz Cardona, en la
oportunidad procesal pertinente, cuestiond severamente el reclamo que de tal forma se le dirigi, postulando de su parte el integro
rechazo del mismo. Requirio ademas la citacion de su aseguradora ?La Economia Comercial de Seguros Generales S.A.?, entidad
que por fuera de lainvocacién de la existencia de una franquicia, se presentd en tiempo propicio reclamando el rechazo de la
demanda.  Entérminos similares en cuanto a su negativa sobre la procedencia de la pretension se manifesto la Sindico
interviniente en el proceso falencial delafirma?ClinicaAlvear SA.?.  |l.- Lasentenciaz  El pronunciamiento de lainstancia
anterior rechazd en integridad el reclamo indemnizatorio pretendido por laactora.  Paraasi decidir consideré ausente de
acreditacion alarelacion de causalidad adecuada entre el obrar médico culposo y el resultado dafioso, actividad que evalué como de
exclusivo resorte de la parte accionante.  En el fallo que viene a nosotros en apelacion se otorgd preponderancia a dictamen
pericial defs. 386/388y sus posteriores aclaraciones, en las que € experto sefial 6 que las complicaciones que advirtio en la paciente
demandante pueden ocurrir aln sin haberse realizado una deficiente intervencion profesional.  Sopesd ademas el Magistrado que
en el sub judice la ausencia de historia clinica no resulta susceptible de perjudicar los intereses de |os demandados por aplicacién de
la presuncion en su contra ante el extravio de lamisma, ello en consideracion a que el establecimiento asistencial demandado se
encuentra cerrado y en proceso de quiebra desde largadata.  111.- El recurso: Lo asi decidido no conformé ala demandante,
ello atenor delaviarecursivaintentadaafs. 474.  Laaccionante, por medio de su memorial de fs. 510/522 -y dicho aqui en forma
muy abreviada- cuestiond lajusticiadel decisorio, el que segiin su entender se desentendié por completo de la ausenciade
consentimiento informado por parte de la profesional tratante y del incumplimiento de la demandada de brindar informacion
adecuada. Destac6 ademés acerca de |a falta de colaboracion de parte de la accionada a ocultar prueba decisivapara el falo dela
causa como lo esla historia clinica, lo que ha de provocar lainversion de la carga probatoriay por ende la admision del reclamo.

A fs. 523 se ordend la pertinente sustanciacion, la que fue objeto de las respuestas de fs. 527/527 vta. y 528/530 vta., por lo quela
providencia de fs. 531 ha dejado la causa en condiciones del dictado del presente pronunciamiento, por o que de su contenido me
instruyo alos fines de proponer al Acuerdo la solucién que propicio para€el caso endebate.  1V.- Unaliminar aclaracion
corresponde que realice aqui antes de emprender el tratamiento de los agravios de la demandante, como o es que la circunstancia de
haber entendido el suscripto en la presente causa como Juez de Primera Instancia a cargo del Juzgado en lo Civil y Comercial N° 5
de este Departamento Judicial, en modo alguno me imposibilita conocer como integrante del Tribunal de Alzada que debe decidir
sobre el recurso propuesto. Y ello hade ser asi en consideracion a que no ha de darse actuante el supuesto aprehendido por €l art. 17,
inc. 7° del C. P. C. y C. en atencién a que no he emitido opinién en la cuestién de fondo, limitindome al dictado de resoluciones de
mero tramite o procesales (cfr. art. 32 del C. P. C. y C. acontrario sensu; Fassi-Y éfiez, 2Codigo Procesal Civil y Comercidl...?, 32
edicion, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1988, T. 1, pag. 234, nota53). V.- Expuesto |o anterior he de analizar a continuacion los
agravios formulados por la demandante procurando seguir €l mismo orden en que han sido propuestos a su tratamiento en la
expresion de agravios de fs. 510/522, ello con la salvedad de que como Jueces no nos encontramos obligados arealizar el
tratamiento de latotalidad de las argumentaciones propuestas por las partes, sino que basta que se haga mérito de aquellas que se
consideren més adecuadas para sustentar sus conclusiones (cfr. CS, 8 de noviembre de 1981 in re ?Dos Arroyos S.C.A. c/Ferrari de
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Noailles?, en Actualizacion de Jurisprudencia, N° 1440, LL, 1981-D, pag. 781). Tales cuestiones esenciales son ésas que, segun las
modalidades del caso, resultan necesarias parala correcta solucion del pleito y vienen constituidas por puntos o capitul os de cuya
decision depende directamente el sentido y alcance del pronunciamiento y que -por su natural eza- influyen preponderantemente en
el fallo (cfr. SCBA, Ac. 21917, DJBA, T |11, pag. 15; enigual sentido Ac. 35221 in re ?Ramos de Pagella C/Escot?, 22 de abril de
1986) y con la salvedad de que la obligacion de tratar |as cuestiones esenciales no hade conllevar la de seguir alas partesen la
totalidad de las argumentaciones (cfr. SCBA, AC. 51.443; Ac. 84.270y Ac. 89.683, entre varios de su registro).  Expuesto lo
anterior, el primer aspecto de la presentacién de referencia nos dice de la ausencia de consentimiento informado que es de estilo en
las practicas médicas como ladel caso, derecho alainformacion que se encuentraincorporado de manera expresa en la Carta Magna
desdelareformade 1994.  He de sefialar sobre esta primera cuestion, que lateméticainherente ala ausencia del consentimiento
informado y el derecho alainformacién, ha de encontrar un valladar insorteable para su tratamiento por esta Alzadacomo lo esla
expresaletradel art. 272 del C.P.C.y C., normaque nosimpide fallar sobre capitul os no propuestos ala decision del Juez de
primerainstancia; no puede ser otra la solucién en tanto el elemental principio de congruencia que consagra la norma de mencién
nos impide introducirnos en la cuestion en laforma en que recién ahoralo ha venido a pretender la demandante cuando nada se dijo
sobre el tépico en lademandade fs. 11/18 ni en sus sucesivas ampliaciones de fs. 47/48, 52/52 vta., 82/82 vta. y 86/86 vta..- Y es
gue no debe pasarse por ato que la Alzada constituye un area de revision que, por tal razon, carece de potestad para decidir sobre
cuestiones que no han sido sometidas el Magistrado anterior, principio igualmente aplicable aunque se las introdujere bajo la
apariencia de meros argumentos de derecho (cfr. Scolarici en Highton-Areén, 2Cédigo Procesal Civil y Comercia delaNacion...?,
Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2006, T.5, pag. 344; Fassi-Y afiez, 2Codigo Procesal Civil y Comercial...?, 32 edicion, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 1989, T. 2, pag. 500).  Por fuerade lo anterior, sefialo atodo evento que lainformacién adecuada que con base en
el art. 42 de la Constitucion de la Nacion Argentina postula la accionante, 1o es en el marco de los derechos del consumidor y €l
usuario, cuestion que regulada como se encuentraen laley 24.240y sus modificatorias, ha de excluir su aplicacion alos servicios de
profesiones liberales que requieran para su gjercicio titulo universitario y matricula otorgada por colegios profesional es reconocidos
oficialmente o autoridad facultada para ello (cfr. art. 2°, segundo pérrafo, texto segiin ley 26.361; Farina ?2Codigo Civil y leyes
complementarias...?, Director Zannoni - Coordinadora Kemelmajer de Carlucci, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2009, T. 12, pag. 1030).
V.- Se agravié ademas la demandante que en el fallo se le achacara a su parte inactividad probatoria cuando no se consider6 la
falta de colaboracion de la demandada Cardona, quien se encontraba en mejores condiciones de acreditar que su desempefio fue el
correspondiente, ya que de manera deliberada no aportd la historia clinica, ello atenor de la pormenorizada contestacion de demanda
gue realizd con base en constancias de la misma, paraluego e intimada a su presentacién, manifestar que la misma estaba en la
clinica, entidad que asu horaindicé que no laposeia.  Expreso que tal ocultamiento impidié que lalabor pericia arribaraala
verdad de lo acontecido y que de haber ello sido asi otro hubiera sido €l pronunciamiento, de manera que dicha circunstancia ha de
tener lavirtualidad de variar la carga probatoria en los presentes autos. ~ Comenzaré este punto diciendo que este Tribunal, en
diversas integraciones, ha sostenido que en atencion alos principios del onus probandi es quien alega el incumplimiento de su
obligacion por parte del profesional tratante, quien debe acreditar |os extremos fundantes de su pretension, habilitandose un
apartamiento del mismo solo en supuestos de excepcion (cfr. art. 375 del C.P.C. y C.; RSD-581-03; RSD-225-05 entre varios mas en
similar sentido de los registros de este Tribunal). Lo expuesto no aparece aqui como una mencién dogmatica en especial
consideracién en que alafechade laintervencion que sirve de causa fuente a reclamo -2 de octubre de 2001- no resultaban de
aplicacion a sub judice los términos de laley N° 26.529 -Derechos del paciente, historia clinicay consentimiento informado- cuyo
art. 23 establece €l caracter de orden publico de lamismay su vigencia a partir de los noventa dias de lafecha de su publicacion,
efectuada en el caso en el Boletin Oficial del dia 20 de noviembre de 2009 (cfr. Prévot en ?Codigo Civil y leyes complementarias...?,
Director Zannoni - Coordinadora Kemelmajer de Carlucci, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2012, T. 13, pégs. 689y 747), ni tampoco su
decreto reglamentario N° 1089/2012, ello por evidentes razones temporales (cfr. arts. 2'y 3 del Cadigo Civil), sin que debamos
expedirnos en relacion ala modificacion introducida ala primera por parte delaley N° 26.742 y ello no solo por similares razones
vinculadas ala aplicacién de las normas en relacion a tiempo, sino también por tratarse de un supuesto del todo diferente a que aqui
nosconvoca. Y esque sin perjuicio de que no he de desconocer que diversos antecedentes del Tribunal que integro nos dicen que
laausencia de historia clinica ha de jugar cual una presuncion en contra de los responsables de la atencién médica, no puede aqui
pasarse por ato que en oportunidad de contestar €l traslado de la expresion de agravios -fs. 528/530 vta.-, sostuvo la accionada
Cardona que las precisiones que dio en oportunidad de efectuar |a contestacién del traslado de la demanda encaminada en su contra
lo fue con la asistencia de anotaciones personales que llevaba sobre el caso. Tal explicacién adviene del todo gjustada a los términos
de la presentacion de la contestacion de la demanda de fs. 92/125, especificamente fs. 122 vta. en donde explico que la
documentacion ofrecida no se encontraba en su poder, postulando su requerimiento por medio del correspondiente oficio en el
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estadio procesal oportuno, ello en sentido coincidente con larespuesta de fs. 233 al requerimiento defs. 204 vta..-  Destaco que
aunque se quisieratomar esa ausencia de historia clinica como elemento presuncional en contra de los intereses de la demandada, 1o
cierto es que en la evaluacion pericial de fs. 386/ 388 no se advierte una absoluta imposibilidad de su realizacion, ni puede ello
colegirse de lafrase del experto que nos dice ?...Al no existir en los protocol os quirdrgicos ni en los informes de los oftalmélogos
gue intervinieron ninguna mencioén expresa, es dable pensar que no hubo ningln acto que pudiere encuadrarse en ?lmpericia,
Imprudenciao Negligencia?? -ver fs. 388-.  Tampoco se logra colegir que la dificultad ala que reiteradamente refiere el experto
paradeterminar si laintervencion fue adecuada o defectuosa guarde vinculacién con la ausencia de la historia clinica, tanto mas
cuando en las aclaraciones de fs, 403/405 y 411 se sefial6 en modo potencial sobre la posibilidad de aclarar |a cuestion de haberse
accedido alamisma.  Destaco ademas, por fueradel criterio que resefiara en los prédromos de este punto V.- enrelacion ala
cargade la prueba en los juicios por mala praxis médica, que mal puede en el caso postularse unainversién probatoriaen laforma
pretendida por la demandante cuando se advierte de parte de la misma una cierta indeterminacion en cuanto ala atribucion de
responsabilidad, ello s hemos de estar alo sostenido afs. 13, segundo parrafo.  Por fuerade lo anterior y aunque echaramos mano
de laeventua presuncion ante la ausencia de historia clinica, tal circunstancia ha de quedar del todo aislada ante la ausencia de otros
datos que permitan establecer la endilgada negligencia de la demandada, como se verd a continuacién al evaluar el aporte probatorio
pericial.  VII.- Parece propicio a esta atura sefialar, como lo sostuve desde mis tiempos de juez de primerainstancia, que s la
responsabilidad profesional resulta aguella en la que incurren quienes gjercen una profesion y faltan alos deberes especificos que tal
incumbencialesimpone, es del caso que la configuracion de tal responsabilidad requiere de los mismos elementos comunes a
cualquier responsabilidad civil, elementos entre los que debe contarse larelacion de causalidad adecuada.  Para€ello es
imprescindible formular un juicio de probabilidad, determinando que aquel se hallaen conexion causal con el actoilicito, es decir
que el efecto dafioso es €l que debia resultar normalmente de la accion u omision antijuridica, segun el orden natural y ordinario de
las cosas (cfr. art. 901 del Cédigo Civil).  Estarelacién causa alaque vengo haciendo referencia, exige unarelacion efectivay
adecuada -normal - entre unaaccion u omisiony el dafio, el cual debe haber sido ocasionado por aquella (cfr. arts. 1068, 1074, 1109,
1111, 1113y 1114 del Codigo Civil).  Deadli derivaque si laprofesional tratante -en el caso la Dra. Cardona- por omision de las
correctas diligencias correspondientes ala naturaleza de la prestacion asistencial, o por impericia, imprudencia o negligencia, faltaa
su obligacion, se coloca en lamisma posicion que el deudor culpable (cfr. arts. 499, 512 y 902 del Cédigo Civil), no siendo
necesaria lafalta notoria de impericia, grave inadvertencia, o graves errores de diagnostico y/o tratamiento (cfr. SCBA, Acs. 31.702,
38.114, 35.597, 45.177, 62.097, 65.802, 71.581, 75.676, entre muchos otros de los registros del Alto Tribunal Provincial). Asilas
cosas, para que exista responsabilidad profesional debe mediar una omisién de la conducta debida, fundandose tal responsabilidad
en la culpa (esta Camara RSD-44-94, RSD-37-2011), siendo menester, en consecuencia, acreditar la conexion causal entre esa
accion u omision y el dafio, debiendo haber sido originado u ocasionado este Ultimo por dicha accién u omision, todo lo cual debe
ser debiday suficientemente probado (cfr. SCBA, Ac. 55.404).  Reitero conforme lo resefiado en parrafos pretéritos, que en
atencion alos principios del onus probandi es quien alega el incumplimiento de su obligacion por parte del médico tratante, quien
debe acreditar los extremos fundantes de su pretension, habilitandose un apartamiento del mismo solo en supuestos de excepcion, no
advirtiendo en autos que se configure circunstancia alguna que amerite tal inversion probatoria (cfr. art. 375 del C.P.C.y C,;
RSD-581-03, RSD-224-05 de los registros de este Tribunal). Y si esobvialatrascendencia que en este tipo de juicios reviste la
prueba pericial, laque si bien no resultaimperativa ni obligatoria para los magistrados, pues ello tendrialavirtualidad de convertir al
perito en autoridad jurisdiccional del proceso, no lo es menos que para dejarla de lado el juzgador debe tener razones suficientes para
evitar que €l apartamiento represente el gercicio de su solavoluntad.  Asi las cosas, en laevaluacion pericial que corre agregada a
fs. 386/388 se sefial 6 que la accionante presenta en su ojo izquierdo un edema crénico de cérnea por descompensacion severade la
mismay secuelas de unairido ciclitis antigua probablemente post operatoria, siendo muy probable que estas manifestaciones sean
post operatoriasy a consecuencia de la cirugia de cataratas. Sefial 6 ademas el experto que no se puede determinar si durante la
cirugia hubo alguna accién deficiente y que lairido ciclitis y la descompensacion de la cornea son complicaciones que se dan
aproximadamente entre el 1%y el 5% de las cirugias de cataratas realizadas en forma reglada, pudiendo ocurrir estas sin que se
hayan realizado malas maniobras, concluyendo que se traté de una complicacion indeseada pero no provocada.  Agrego €l Perito a
fs. 403/405 que el edema de cérnea puede ser una complicacién en el post operatorio de una cirugia de cataratas, se trate de una
intervencién bien reglada o realizada bajo algun error intra operatorio, indicando |os diversos factores pre operatorios; que es muy
probable que las complicaciones mencionadas por |a demandante sean post operatorias, mas debe aclararse que pueden deberse a
malas maniobras intra operatorias como asimismo a complicaciones de una cirugia bien reglada sin que se hayan cometido acciones
impropias, ello de modo que no puede definir si dichaintervenciédn fue realizada en formareglada o en forma defectuosa. A su
horay en forma coincidente €l informe producido afs. 273 por el Director de la Clinica Oftalmol 6gica Meroni, sefial 6 que no resulta
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factible determinar con seguridad si debe considerarse deficiente ala cirugia, ello en relacion ala descompensacion que ali resefid,
motivo por el que no puede decirse que el dictamen pericia de fs. 386/388, y sus aclaraciones, se encuentre desvirtuado por otras
pruebas arrimadas a la causa que desvirtlien las conclusiones del dictamen o dejen a magistrado en situacion de incertidumbre sobre
el mérito que le merezcalalabor luego de una critica concretay razonada (cfr. De Santo, "La Prueba Pericia", Ed. Universidad,
Buenos Aires, 1997, p4g. 80).  VIII.- En base atodo |o anteriormente expuesto y en tanto que el proporcionar un tratamiento
adecuado no asegura siempre una favorable evolucion del paciente, del plexo probatorio a que he hecho referencia en parrafos
precedentes, no surge acreditado segiin mi entender el nexo de causalidad adecuado, motivo por que el que corresponde rechazar €l
recurso de apelacion articulado por lademandante. Doy asi mi voto por laafirmativa.  Por iguales fundamentos el Sr. Juez Dr.
Kozicki voto en € mismo sentido. A LA SEGUNDA CUESTION, e Sr. Juez Dr. Tivano dijo:  Enméritoalo
precedentemente expuesto propongo ami colega de esta Alzada que rechacemos el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante y en su mérito confirmemos la sentencia dictada a fs. 445/457 vta., con costas de Alzada a cargo de la accionante
vencida (cfr. arts. 68 y concordantesC.P.C.y C.). Asilovoto. Por igualesfundamentos, € Sr. Juez Dr. Kozicki voto en el
mismo sentido.  Con lo que termind el presente Acuerdo, dictando el Tribunal lasiguiente SENTENCIA  Por los
fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, seresuelve:  1°.- Rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante y en su mérito confirmar la sentenciadictada afs. 445/457 vta..-  2°.- Imponer las costas de Alzada a actora vencida.
Notifiquese y devuélvase.- 001991E
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