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Mala Praxis Medica Fractura De Pierna

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

Mala praxis médica. Fractura de pierna Se confirma la sentencia que rechaz6 el reclamo
indemnizatorio por mala praxis médica en la atencién recibida por la fractura que sufriera la accionante de su pierna, por entender
gue fue adecuada alas circunstancias de forma, lugar, modo; es decir, acorde a estandares aceptables de cuidado, sin que pueda
confirmarse la negligencia endilgada al profesional tratante. En la ciudad de San Nicolés de los Arroyos, a dieciocho de
mayo de dos mil diecisiete, reunidos |os sefiores Jueces de la Excma. Camara Primera de Apelacion para dictar sentenciaen los
autos caratulados: ?CRISTOFANELLI, CELIA IRENE ¢c/FUNDACION NUESTRA SENORA DEL LUJAN y otro SDANOS Y
PERJUICIOS?, del Juzgado Civil y Comercial N° 3, del Departamento Judicial San Nicolas, habiendo resultado del sorteo
correspondiente que la votacidn debiarealizarse en el siguiente orden: Dres. José Javier Tivano y Fernando Gabriel Kozicki, y
estudiados |os autos se resolvié plantear y votar lassiguientes: CUESTIONES 13- ;Se gjusta a derecho la sentencia de
fs.770/780vta?  22- ;Qué pronunciamiento corresponde dictar? A LA PRIMERA CUESTION, € Sr. Juez Dr. Tivano dijo:
|.- Antecedentes.  En el presente proceso pretendio la demandante Celia Irene Cristofanelli obtener el resarcimiento de los dafios y
perjuicios sufridos como consecuencia de lo que calificé como una mala praxis médica cometida por el profesional tratante
Fernando Italo Cozza, pretension que hizo extensiva contra ?Fundacion Nuestra Sefiorade Lujan?.  Luego de explicar la
cronologia de los sucesos vinculados con la atencion médicarecibida por lafracturade latibiay peroné de su piernaizquierda que
culmino en una pseudoartrosis infectada, endilgo responsabilidad a Fernando Italo Cozza por €l descuido en €l diagnéstico y
tratamiento de lainfeccidn y por €l retiro prematuro del yeso, lo que imposihilité lafijacion definitiva del hueso y derivé en la
referida pseudoartrosis. Asimismo, en cuanto concierne a ?Fundaci én Nuestra Sefiora de Lujan?, por incumplir el deber de asegurar
lacorrecta asepsia del ambiente hospitalario.  El reclamo comprendio |os rubros indemnizatorios correspondientes ala
incapacidad sobreviniente -en el que seincluy6 laincapacidad psiquica-, gastos médicosy farmacéuticos, gastos futuros
-farmacéuticos, de tratamiento psicoldgico y de traslados-, lucro cesantey dafio moral.  Los demandados a su horay con distinto
alcance, cuestionaron severamente el reclamo indemnizatorio de tal forma pretendido.  La ?Fundacién Nuestra Sefiora de Lujan?,
luego de oponer diversas defensas, postulé |a falta de colaboracién de la accionante en el tratamiento, quien ignoré las indicaciones
médicas y abandoné el mismo, decidiendo incluso deambular con un yeso destinado aimpedir tal actividad, siendo esa circunstancia
laque impidio lacuracion y no lainfeccion intrahospitalaria, la que sefial6 como inexistente. Requirid la citacion de ?Sancor
Cooperativa de Seguros Ltda.?, firma que afs. 244/255 brindd precisiones acerca de los términos de la pdliza contratada y postulé la
repulsadel reclamo. Lo propio hizo el demandado Fernando Italo Cozza, quien -dicho aqui en forma brevisima- luego de la
negativa de estilo y de resefiar €l tratamiento efectuado a la demandante, precisd que la accionante no respeto el apoyo restringido
que se le habiaindicado, 1o que provocd el movimiento de lafractura. Expresd que ante la comunicacion que le efectud en el sentido
de que debiarealizarse otraintervencion quirlirgica paratratar lafractura, la actora degj6 de atenderse con €l accionado y yano volvio
atener noticiasdeella. Requirid asu vez lacitacion de la aseguradora ?Caja de Seguros S.A.?, la que comparecio y brindo su
respuestaafs. 194/197. |l.- Lasentenciaz  El pronunciamiento de lainstancia anterior, por medio de la aplicacion del ya
derogado Cadigo Civil, y luego de rechazar |a excepcidn de prescripcion deducida por ?Fundacion Nuestra Sefiora de Lujan?,
relanzo integramente el reclamo indemnizatorio pretendido por laparte actora.  Se erigio la estructura argumental del decisorio en
el informe pericial segun el cua laatencion que el demandado brind6 ala accionante fue adecuada a las circunstancias de forma,
lugar, modo, es decir acorde a estandares aceptables de cuidado, sin que pueda confirmarse la negligencia endilgada a profesional
tratante.  Asimismoy en cuanto concierne al ente sanatorial, sostuvo el sentenciante primero que afs. 453 la parte actora consintio
lo expresado por el experto en cuanto a que lainfeccion y complicaciones de la demandante no tuvieron origen en unainfeccion
intrahospitalaria, deviniendo en consecuencia innecesaria aquella pericia practicada afs. 762/763 en las instalaciones de La
?Fundacion Nuestra Sefiorade Lujan?.  1ll.- El recurso: Lo asi decidido no conformé ala parte demandante, ello atenor dela
viarecursivaintentadaafs. 783.  Laparte accionante, por medio de su expresion de agravios de fs. 796/805, dicho aqui en forma
abreviada, cuestiond lajusticiadel decisorio, €l que seguin su entender no tuvo en consideracion la ausenciade informacion en la
historia clinica con respecto al tratamiento ambulatorio recibido por la demandante con posterioridad alaintervencion quirdrgica
efectuada por el accionado, 10 que seglin sostuvo resulta una grave presuncion en contra del profesional demandado. Se agravio
ademés de que en el pronunciamiento apelado se haya omitido todo andlisis en relacion alas diversas impugnaciones efectuadas al
dictamen pericial, y por otro lado que se hayan soslayado determinadas conclusiones del informe pericial, |as que seglin su entender
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beneficiaban su posicion en estereclamo.  Por Ultimo se agravié del rechazo de la pretension contra ?Fundacion Nuestra Sefiora
deLujan?. A fs. 806 se ordend la pertinente sustanciacion, la que fue objeto de las respuestas de fs. 814/815 vta., 816/818 vta. y
821/822 vta., por lo que la firmeza de las resoluciones de fs. 819 y 829 ha dejado la causa en condiciones del dictado del presente
pronunciamiento, por 1o que de su contenido me instruyo alos fines de proponer a Acuerdo la solucién que propicio parael caso en
debate.  IV.- Enformaliminar corresponde destacar que en atencion ala entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial
establecido por laley 26.994 -inicialmente prevista para el 1° de enero de 2016 y adelantada a 1° de agosto de 2015 atenor dela
modificacion introducida a ésta por laley 27.077- el juzgamiento de los presentes se realizaré bajo |a 6ptica normativa del Cédigo
Velezano, ya que se trata aqui de hechosy circunstancias consumadas con anterioridad ala novel legislacion fondal y su aplicacion
lisay llanaimportaria de suyo establecer laretroactividad del precepto, que solo cabriaadmitir paralas consecuencias de las
relaciones juridicas existentes (cfr. art. 7 del Cédigo Civil y Comercial de laNacién vigente). Es decir que su aplicacion inmediata
ha de regir Unicamente para |os hechos que se encuentran en curso de desarrollo al tiempo de su sancién, mas no para aguellos
consumados con anterioridad a su vigencia, por 1o que no corresponde sea actuada en la especie en que |os sucesos que se dice
fueron desencadenantes del perjuicio de la accionante tienen su inicio en el mes de abril del afio 2000 (cfr. doctrina SCBA, causas C
107423, sentencia del 2 de marzo del 2011, Ac. 63120, sentenciadel 31 de marzo de 1998 en JA, 1998-1V-29, LL Buenos Aires,
1998-848; Ac. 75917, sentenciadel 19 de febrero de 2002; C 101610, sentencia del 30 de septiembre de 2009; C 98088, sentencia
del 11 dejunio de 2008). V.- Expuesto lo anterior he de analizar a continuacion los agravios formulados por la parte demandante
procurando seguir € mismo orden en que han sido propuestos a su tratamiento en la expresion de agravios de fs. 796/805, ello con la
salvedad de que como Jueces no nos encontramos obligados arealizar el tratamiento de la totalidad de las argumentaciones
propuestas por las partes, sino que basta que se haga mérito de agquellas que se consideren mas adecuadas para sustentar sus
conclusiones (cfr. CS, 8 de noviembre de 1981 in re ?Dos Arroyos S. C. A. ¢/ Ferrari de Noailles?, en Actualizacion de
Jurisprudencia, N° 1440, LL, 1981-D, pag. 781). Tales cuestiones esencial es son ésas que, seguin las modalidades del caso, resultan
necesarias parala correcta solucion del pleito y vienen constituidas por puntos o capitul os de cuya decisién depende directamente el
sentido y alcance del pronunciamiento y que -por su naturaleza- influyen preponderantemente en el fallo (cfr. SCBA, Ac. 21917,
DJBA, T.lI11, 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 las cuestiones esenciales no ha de conllevar lade seguir alas partes en latotalidad de las argumentaciones (cfr.
SCBA, AC. 51.443; Ac. 84.270 y Ac. 89.683, entre varios de su registro).  VI.- Se agravio la parte demandante de que en la
sentencia no se hayatenido en consideracién la ausencia de informacién en la historia clinica con respecto a tratamiento
ambulatorio recibido por la demandante luego de laintervencion quirlrgica efectuada por € Dr. Cozza, |0 que segln sostuvo resulta
unagrave presuncion en contra del profesional demandado, mas ha de dejarse aqui debidamente despejado que conforme tiene dicho
este Tribunal en diversas integraciones, segin los principios del onus probandi es quien alega el incumplimiento de su obligacion
por parte del profesiona tratante, quien debe acreditar 1os 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 més en similar sentido
delosregistrosde este Tribunal). Lo expuesto no aparece aqui como una mencion dogmaética en especia consideracion en que a
lafechade laintervencion que sirve de causa fuente al reclamo -la atencion médica comenzé en el mes de abril de 2000- no
resultaban de aplicacion al sub judice los términos de laley N° 26.529 -Derechos del paciente, historiaclinicay consentimiento
informado- cuyo art. 23 establece el caracter de orden publico de lamismay su vigenciaa 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 2Cadigo Civil y leyes
complementarias...?, Director Zannoni - Coordinadora Kemelmajer de Carlucci, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2012, T.13, pags. 689y
747), ni tampoco su decreto reglamentario N° 1089/2012, ello por evidentes razones temporales (cfr. arts. 2 y 3 del Cadigo Civil).
Destaco que aunque se quisieratomar esa eventual ausencia de completitud de la historia clinica como un elemento presuncional en
contra de los intereses de |a parte demandada, o cierto es que en la evaluacion pericial defs. 442/451 vta. no se advierte una
absolutaimposibilidad de su realizacion por parte del experto, tanto més cuando el profesional sostuvo que pudo seguir la evolucion
de la paciente a tenor de las constancias radiogréficas -fs. 465-, y esa carencia de la historia clinica ha de quedar del todo aislada ante
la ausencia de otros datos que permitan establecer la endilgada negligencia del demandado como se vera a continuacion al evaluar el
aporte probatorio pericial. V.- Otro aspecto central de la expresién de agravios de la demandante sefial 6 acerca de laomision de
tratamiento por parte del sentenciante primero de las diversas impugnaciones realizadas a la evaluacion pericial producida en autos,
analisis en el que se obvié considerar conclusiones que segun €l entender de la parte accionante solo a ella beneficiaban.
Principiaré por sefialar que ningun tratamiento ameritaron de parte del sentenciante primero aquellas objeciones que oportunamente
fueron puestas de manifiesto por la apelante afs. 453/456 y de las que se hace eco la presentacion de fs. 468, ello pese a proveido
defs. 469y que, ante el tenor de las impugnaciones, no puede tenerse por abastecido con lalaconica menciodn efectuada al
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sentenciar, la que por lo demés hace mencion a una contestacion efectuada por el Perito en relacion a unaimpugnacion de la
contraparte -ver fs. 780, primer parrafo- (cfr. art. 171 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires; arts. 34, inc. 4° y 163, inc.
6° del C.P.C.y C.). Laausencia de decision sobre aquellas circunstancias puestas de manifiesto por el apelante y reiteradas en esta
instancia en la expresion de agravios, en concreto agquellas impugnaciones arriba referidas, torna habilitante la potestad contenida
por el art. 273 del ritual. Al respecto corresponde precisar que seglin se sostuvo en €l informe pericial agregado afs. 419/435, la
actora padecié una fractura de tibiay peroné expuesta con tratamiento con clavo endomedular, presentando como complicacion una
infeccion del foco fracturario y su culminacion en una pseudoartrosis -fs. 423 vta.- esto es la falta de consolidacion definitiva de una
fractura, proceso patol 6gico que se corresponde con laformacion de una cicatriz definitiva del foco de fractura por medio de un
tejido fibroso no osificado que carece de la solidez propia del tejido 6seo y que es indispensable para cumplir su funcion especifica
-fs. 429 vta. in fine/430-. Luego de explicar las diversas y multiples complicaciones de las que son susceptibles las fracturas, sostuvo
el experto afs. 433 in fine/433 vta. que resulta poco probable que lainfeccion sea consecuencia de unainfeccién nosocomial,
concepto reiterado afs. 434. Y s bien afs. 433 vta. se refiere ala atencion brindada en fechas especificas en que el profesional
tratante ya no era el demandado, no existen pautas que autoricen a colegir que el estado en que los nuevos profesional es tratantes
hallaron ala paciente permitan presumir que venia siendo mal atendida por el profesional que comenzé aquellaatencion. La
impugnacion de la parte actora de la que da cuenta la presentacion de fs. 439/440 vta. pone de resalto aquella afirmacion que
interpreta como errénea en el Perito Médico, en el caso que se trataba de una fractura expuesta cuando existen sobrados elementos
que indican que no era asi, resultando segun el entender de laimpugnante erréneo todo el desarrollo realizado por €l experto en
cuanto parte de unapremisaequivocada.  Lacuestion fue zanjada por el experto con lareformulacion de la periciade fs. 442/451
vta. en donde aclard que desde su salida del sanatorio €l dia 23 de abril de 2000 luego de ser operada por el demandado y hasta su
nueva internacion el 6 de septiembre del mismo afio en el Sanatorio Mapaci no existen constancias de atencién en ese tiempo
intermedio, explicando las diversas posibles causas del dolor y edema del que da cuentala historia clinicaen relacion a dia 22 de
abril; seindico ademas alainfeccion como una de las complicaciones de las fracturas cerradas de tibia sin que sea posible de las
constancias de autos determinar el germen y laviade ingreso -448 vta. in fine/449-. Sefial 6 ademés que de las constancias de autos
se desprende que se siguieron las normas de asepsia requeridas para toda préctica quirdrgicay que quienes atendieron ala
demandante a partir del 6 de septiembre -esto es con posterioridad a demandado Cozza- no corroboraron unainfeccion
intrahospitalaria sino unainfeccion en el material de osteosintesis debido a un rechazo del mismo -fs. 450-, laque es una
complicacion posible atenor de lo sefialado afs. 450 vta. in fine- y se sostuvo ademas que la actora presentd una evolucion acorde a
unacirugia como la que se le practicd, sin complicaciones inmediatas ala misma, con los sintomas | 6gicos de dolor y edemas
compatibles con €l postoperatorio inmediato, medicada con antiinflamatorios y doble plan antibiético para cubrir un amplio espectro
de gérmenes con una condicién clinica satisfactoria para ser dada de alta de internacién -fs. 451-; consta que € demandado Cozza
otorgo el alta sanatorial el dia 23 de abril, sin que exista precision de si dichaatafue definitiva.  No puedo degjar de sefialar que
algunos aspectos de la expresion de agravios se diluyen en una genérica critica sobre la evaluacion probatoria realizada en la sede de
origen, mas insoslayable resulta resefiar que el propio art. 384 del ritual, que en el contexto de las normas generales sobre la prueba
nos indica de qué manera deben apreciarse las mismas, nos manda formar nuestra conviccion de conformidad con las reglas de la
sana critica, esto es un método cientifico que tiene por objeto construir, por su intermedio, certeza en € magistrado, respecto de los
hechos, para poder decidir las causas (cfr. Falcon, ?Tratado de la Prueba?, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2003, T. |, pag. 602) y que ha
de quedar enraizado en la profundidad propia que le otorga €l art. 474 del mismo cuerpo legal. Este Gltimo establece que lafuerza
probatoria del dictamen pericial debera ser estimada por el juez teniendo en consideracion la competencia de los peritos, la
uniformidad o disconformidad de sus opiniones, los principios cientificos en que se fundan, la concordancia de su aplicacion con las
reglas de la sana criticay demas pruebasy elementos de conviccion que la causa ofrezca. A su vez en modo alguno el sentenciante
se encuentra obligado en su pronunciamiento a expresar la valoracion de todas | as pruebas producidas ya que ha de ser suficiente
Unicamente considerar aquellas que fueren esencialesy decisivas para €l fallo de la causa (cfr. art. 384, segunda parte del C.P.C.y
C.). Expuesto lo anterior no se advierte que las eventual es deficiencias que sostiene el apelante en su expresion de agravios
existirian en relacion ala confeccion de la historia clinica producida puedan tener el efecto que ha pretendido darle en su critica. Y
es que ha de reiterarse aqui, como se ha dicho méas arriba, que en atencién alos principios del onus probandi es quien alega el
incumplimiento de su obligacion por parte del profesional tratante, quien debe acreditar los 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).  Sefialo atodo evento que conforme se sostuvo por €l Perito
Médico afs. 464/466, |a presencia de color oscuro en lapiel luego de retirarse el yeso no necesariamente puede deberse a una
complicacion, sino a sufrimiento de lapiel por la presencia del yeso, y que lo que presentaba la paciente eraun retardo en la
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consolidacién de lafractura debido a que todavia existia un proceso de osteogénesis reparativa normal en cada una de sus diferentes
etapas evolutivas, pero la velocidad en que se van sucediendo esas etapas era més lenta de lo normal; si a ello se aduna que a tenor
de laimpugnacién del demandado, €l experto sostuvo que la atencion del Dr. Cozza fue adecuada alas circunstancias de forma,
lugar y modo, y las brindé dentro de los estandares aceptables de cuidado -ver fs. 463- el recurso deducido no puede ser de recibo.
VII1.- Parece propicio a esta atura sefidar que si laresponsabilidad profesional resulta aquella en la que incurren quienes g ercen
unaprofesiony faltan alos deberes especificos que tal incumbencialesimpone, es del caso que la configuracion detal
responsabilidad requiere de |os mismos elementos comunes a cualquier responsabilidad civil, elementos entre |os que debe contarse
larelacion de causalidad adecuada. Para ello esimprescindible formular un juicio de probabilidad, determinando que aquél se halla
en conexion causal con el actoilicito, es decir que el efecto dafoso es el que debia resultar normalmente de la accion u omision
antijuridica, segin el orden natural y ordinario de las cosas (cfr. art. 901 del Cadigo Civil). Estarelacién causa ala que vengo
haciendo referencia, exige unarelacion efectivay adecuada -normal- entre una accion u omision y €l dafio, el cual debe haber sido
ocasionado por aquélla (cfr. arts. 1068, 1074, 1109, 1111, 1113y 1114 del Cadigo Civil). De dli derivaque s €l profesional tratante
por omision de las correctas diligencias correspondientes ala natural eza de la prestacion asistencial, o por impericia, imprudenciao
negligencia, faltare a su obligacion, se coloca en lamisma posicion que el deudor culpable (cfr. arts. 499, 512 y 902 del Cédigo
Civil; 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).  Asi las 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 omisiony el dafio, debiendo haber sido originado u ocasionado este Ultimo por dicha accion u
omision, todo o cual debe ser debiday suficientemente probado (cfr. SCBA, Ac. 55.404).  En base atodo o anteriormente
expuesto y en tanto que el proporcionar un tratamiento 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, mativo por que €l que corresponde rechazar el recurso de apelacion articulado por la parte demandante.  1X.- Yapara
finalizar, en cuanto concierne al agravio por el rechazo de la pretensién contra ?Fundacion Nuestra Sefiora de Lujan?, he de sefialar
gue de los términos de la presentacion introductoria del presente proceso surge con claridad que se circunscribio el reclamo ala
infeccion intrahospitalaria que la actora contrgjeraen el establecimiento asistencial -fs. 16, punto 2/17 vta.-.  Por fuerade que
como se menciond més arriba el Perito M édico descartd esa circunstancia, no puede soslayarse que al realizar la demandante la
impugnacion de la que da cuenta la presentacion de fs. 453/456 consinti6 todo o elaborado por el experto en el sentido de que la
infeccion o complicacion sufrida fue como consecuencia del rechazo del elemento de fijacion ?y no por lainfeccion intrahospitalaria
(como se adujo en lademanda).-? (sic fs. 453). Si bien a dicha expresién en modo alguno corresponde darle el caracter de un
desistimiento en los términos de los arts. 304 y 305 del C.P.C. y C., no lo es menos que €l agravio ahora vertido la coloca en
contradiccion con otra afirmacién anterior y juridicamente relevante -venire contra factum propium non valet-; por fuerade lo
expuesto, lainvocacion que recién ahora se realiza echando mano de un supuesto criterio de amplitud y a una genérica ?mala
organizacion? devienen conceptos novedosos de |os que nos encontramos impedidos de fallar (cfr. art. 272 del CP.C.y C.)). Es
asi que en base alo antedicho, corresponde rechazar el recurso de apelacion deducido por la demandante también en relacion a este
aspecto del decisorio delainstanciaprimera. Doy asi mi voto por laafirmativa.  Por iguales fundamentos el Dr. Kozicki voto
en el mismo sentido. A LA SEGUNDA CUESTION, e Sr. Juez Dr. Tivano dijo:  En mérito alo precedentemente expuesto
propongo a mi colega de esta Alzada que rechacemos el recurso de apel acion interpuesto por la parte demandante y, por los
fundamentos dados, confirmemos la sentencia dictadaafs. 777/780 vta., con costas de Alzada a cargo de la parte accionante vencida
(cfr. arts. 68 y concordantes C.P.C.y C.). Asilovoto.  Por iguales fundamentos el Sr. Juez Dr. Kozicki voté en € 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 €l recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y,
por los fundamentos dados, confirmar la sentenciadictadaafs. 777/780 vta..-  2°.- Imponer las costas de Alzada a cargo de la
actoravencida (cfr. arts. 68 y concordantes C.P.C.y C.).  Notifiquesey devuélvase.-
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