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Mala Praxis Medico De Guardia Fractura Derivacion Para Intervencion Quirurgica

JURISPRUDENCIA Mala praxis. Médico de guardia. Fractura. Derivacion para
intervencion quirdrgica Se modificala sentencia apelada distribuyendo la responsabilidad en un 50% a cada parte por los
dafios 'y perjuicios sufridos por la accionante como consecuencia de la negligente atencién del médico de guardia que la atendiera,
quien omitio indicar la derivacién a traumatol ogia a la paciente que presentaba una fractura que requeria intervencion quirdrgica.

En la ciudad de San Nicolés de los Arroyos, a cuatro de diciembre de dos mil dieciocho, reunidos |os sefiores Jueces de la
Excma. Camara Primera de Apelacién para dictar sentencia en los autos caratulados: ?Delcogno, Luciana Paola c/Agotegaray, Juan
Ignacio y otros s/dafios y perjuicios?, del Juzgado Civil y Comercial N° 1, del Departamento Judicial San Nicolés, habiendo
resultado del sorteo correspondiente que la votacion debia realizarse en el siguiente orden: Dres. Amalia Fernandez Balbis, Fernando
Gabriel Kozicki y José Javier Tivano, y estudiados |os autos se resolvié plantear y votar las siguientes: CUESTIONES 13-
¢Se gjusta a derecho la sentencia de fs.346/356vta.?  22- ;Qué pronunciamiento corresponde dictar? A LA PRIMERA
CUESTION, la Sra. Jueza Dra. Fernandez Balbisdijo:  Lamagistrada de grado dicté sentencia en autos, en la que acogio la
pretension indemnizatoria en favor de la actora por 1os dafios producidos como consecuencia de lo que considerd un error de
diagnostico y del posterior tratamiento conservador (inmovilizacién de larodilla) del médico de guardia, Dr. Juan Ignacio
Agotegaray, tras su atencion el dia4 de diciembre de 2009 en el Sanatorio de la Fundacion Nuestra Sefiora del Rosario, condena que
alcanz tanto al nosocomio como ala aseguradora, TPC Compafiia de Seguros, en lamedidadel contrato.  |.- Losagravios: La
actora, el médico, la Fundacién y la aseguradora presenta- ron recursos de apelacion contrael fallo.  Laprimera, se agravio dela
insuficiencia de los montos admi- tidos en concepto de incapacidad, dafio moral, tratamiento médico y psicol 6- gico'y por €l
incorrecto abordaje hecho a este Ultimo (fs. 374/ 384 vta.).  El galenoy la Fundacion sefidlaron (afs. 387/392) que la demanda
debi6 ser rechazada con fundamento en que el médico de guardia habia actuado con las previsiones del caso a inmovilizar lazonay
derivar la atencién a médicos especialistas de la eleccion de la paciente, dado que no le correspondiaa él continuar con el
tratamiento prolongado. Para ello, se apoyaron en la prueba producida, cuya valoracién por la magistrada consideraron absurda.
Dijeron, ademés, que la actora (que nunca fue internada, por 1o que no se hizo Historia Clinica) regreso al Sanatorio recién el 29 de
Diciembre, para hacer consulta alos traumatélogos que la atendieron y llevaron a cabo los estudios del caso, sin haber visto més a
demandado Dr. Agotegaray.  Laaseguradora, en tanto, se agravié de que lajuezatuviera por acreditadala culpamédicay la
relacién de causalidad entre el obrar del médico y el dafio basdndose en una pericia que no consideré la circunstancia de atencion en
guardia médica sanatorial ni repard en larestante prueba aportada.  |Sustanciados los agravios y evacuados |os traslados, en orden
adisipar toda duda frente a una eventual nulidad procesal que pudiera plantearse ante la falta de intervencion de la Asesora de
Incapaces (en virtud del certificado de fs. 10/11), se dispuso la medida que obra a fs.428/430 (conf. art. 34 inc. 5° del CPCC). La
cuestion quedd despejada con lo manifestado y acreditado por la propia actora (fs. 451/456, 459 vta., 450y 450 vta.) y por la
funcionaria de ese Ministerio, que considerd que no debiaintervenir dado que aquélla no se encontraba comprendidaen la
prerrogativa del art. 103 del CCC ni en €l art. 38 delaLey n° 14.442 (fs. 458), con lo que la causa quedd en condiciones de
tratamiento delosrecursos.  |1.- Acercade laresponsabilidad del médico: 1. Relat6 la actora que tuvo un accidente con su
bicicletael dia 3 de Diciembre por el que fue atendida en el dispensario de La Emiliay que al dia siguiente concurrié alaguardia del
Sanatorio de Nuestra Sefiora del Rosario, donde fue asistida por € Dr. Juan Ignacio Agotegaray (fs. 27) quien ordené tomarle placas.
Conforme la planillade guardia de fs. 108, el 4/12/09 se asent6 el motivo de la consulta: traumatismo de rodilla, e idem en el campo
2diagndstico presuntivo? tras la radiografia indicada como n° 1 (de la que no obra agregado informe radiol 6gico), mencionandose (a
fs. 12): 2Anmovilizacion derodilla. Fr. Peroné?. 2. Constituyé materia controvertida la derivacidn para atencion en consultorios
externos de traumatol ogia, invocada por el médico como indicada conforme protocolo y negada por la paciente, que regreso ala
clinica -esta vez en consultorio- recién el dia 29 de Diciembre, solo porque |os padecimientos naturales por la fractura continuaron
en el tiempo siguiente a aquella atencidn pues, segin expuso, nada le dijo el médico acerca de la necesidad de un posterior control.

3. Veamos, entonces, si 10s hechos de autos constituyen un supuesto de responsabilidad profesional, tomando como punto de
partida que éste responde por los dafios generados en la medida en que incurraen laomision de aquellas diligencias
correspondientes a la naturaleza de su prestacion, ya sea por imprudencia, impericia o negligencia, y en tanto ese obrar esté en
relacién de causalidad con el dafio sufrido por el paciente, debiéndose agotar las diligencias necesarias afin de que no queden dudas
sobre la conexion causa- efecto que debe mediar entre el acto médico imputabley el dafio producido. 4. En primer lugar, la
conducta del médico de guardia, se entronca con la existencia de una chance del paciente de poder ser atendido o derivado con miras
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al tratamiento adecuado o ala cura méas aconsejable que posibilite su restablecimiento. Como regla, su decisién sobre €l cuadro no es
definitiva (conf. Rinessi, Antonio Juan, "Responsabilidad del médico de guardia’, en Rev. de Derecho de Dafios, Rubinzal-Cul zoni,
2003-3, péags. 187/189). 5. Ese principio en lamateria fue el invocado, agui, como de "protocolo” por €l testigo Oscar Rubén
Artola (fs. 328), apoderado de la Fundacion Ntra. Sra. del Rosario, quien aludié ala normativainternacional del médico de guardia
(TRIAGE), como asi también por la Dra. Stivala (fs. 335) mas esa constancia de derivacion -negada por la actora- no surge asentada
en la planilla de guardia (campo ?observaciones?), teniendo en cuenta que la RX n° 1 tomada en la guardia mostraba un cuadro
descripto como ?fractura de peroné? (periciamédicade fs. 269y 270), €l que era més precisamente, una fractura de latibiaa nivel
del platillo externo y de la cabeza de peroné, e imponia un tratamiento quirdrgico con reduccién y osteosintesis (pericia médica de
fs. 270 1° parrafo). 6. Cabe sefidar, al respecto, que no todo error de diagndstico compromete la responsabilidad del médico. Por
el contrario, se ha sostenido que ?en el terreno del diagndstico médico, el reconocimiento de culpa profesional constituye una
excepcion? (conf. Cavalieri Filho, Sergio, Programa de responsabilidade civil, 62 edicion, Malheiros editores, San Pablo, 2005, pag.
395, citado en LOpez Mesa, Marcelo (Director), Tratado de responsabilidad médica, Ed. Legis, 2007, pag. 287); pero lo reprochable
aqui no ha sido aquel diagndstico ?presuntivo?, del médico de guardia, supeditado al posterior que sobrevendriatras la consulta a
meédico de la especialidad, sino la pérdida de chance por la omision de derivacion a consultorio parael diagndéstico y tratamiento
definitivos, una derivacion cuya prueba correspondia al demandado en virtud de lo establecido por €l art. 2°incs. f) y g) y 3°dela
Ley 26.529 (Ley de Salud Pdblica), puesto que no podriaimponerse ala actorala prueba de un hecho negativo y aquél se encontraba
en mejores condiciones de aportarla, paralo cual su mencién en la hoja de guardia hubiera constituido prueba eficiente (art. 375 del
CPCC; conf. LOpez Mesa, Marcelo, op. cit. pag. 309y sstes.). 7. Encontrarse en mejores condiciones de producir la prueba
implica que €l sujeto aquien se atribuye la carga probatoria reviste una posicién privilegiada o destacada con relacién al material
probatorio y de caraa su contraparte. Es decir, que en virtud del rol que desempefié en € hecho generador de la controversia, por
estar en posesion de la cosa o instrumento probatorio o por ser el tnico que ?dispone? de la prueba, etcétera, se encuentra en mejor
posicion pararevelar laverdad y su deber de colaboracion se acentliaal punto de atribuirle una carga probatoria que, en principio,
segun las clésicas reglas no tenia. Precisamente, esas mejores condiciones de aportar la prueba pueden fundarse en razones
profesionales, técnicas, econdmicas o juridicas (CSIN, 3/7/90, in re ?Corones?, LL 27/9/90, CSIN, 10/12/97, in re ?Pinheiro?,
citados por Barberio, Sergio, ?Cargas probatorias dinamicas ¢Qué debe probar €l que no puede probar? En Cargas probatorias
dindmicas, Peyrano, Jorge W. (Director), Rubinzal- Culzoni, 2008, pag.99 y sstes.). En tal sentido, |a actora ha acompafiado una
?solicitud de alquiler de material ortopédico? (inmovilizador de rodilla) por treintadias (fs. 21), que esindicio de que ésafuela
prescripcion del de guardia, pues nadie contrataria material ortopédico de esetipo sin previaindicacion deun médico. 8. En
cuanto al tratamiento que le dieraalafractura, cabe sefidlar que no existe culpa s €l elegido temporalmente era uno de los sistemas
aceptables (conf. Cazeaux-Trigo Represas, op. cit, pag. 564; citado en Lopez Mesa, M, op.cit. pag. 297), pero esdel caso quela
radiografia exhibiala necesidad de una atencion urgente por traumatélogo, pues la fractura requeriaintervencién quirdrgica parala
osteosintesis (periciadefs. 280). 9., Ahorabien, apesar del relato de la actora, que aludi6 a que los dolores se agudizaban diatras
dia (fs. 27 vta,, 2° parrafo), €l accidente se habia producido el 3/12/09, fue alaguardia del Sanatorio a dia siguientey recién pasados
veinticinco dias desde aquella consulta médica en la guardia(el 29 de diciembre, conf. fs. 22), acudio al especiaistaen
Traumatologiay Ortopedia de ese mismo centro asistencial, donde la Dra. Y anina Stivala solicitdé unatomografia axial computada
(TAC) deradillaizquierda, que mostré que la paciente presentaba: "Fractura hundimiento de ambos condilos tibiales, con
desplazamiento fragmentario en el condilo externo, que compromete ademas, |a articulacién tibioperonea proximal. También se
observo fractura multifragmentaria de la epifisis proximal del peroné" (fs. 13y 14). Con ese resultado, dado que aumentaban sus
doloresy, segln la actora, "no se le habia dado ni € diagnostico ni la atencidn correspondiente”, formulé denunciaen PAMI, y,
seguidamente, fue nuevamente atendida por el Dr. Barrios, de ese mismo nosocomio, quien ordend un estudio de resonancia
magnética, el 5/1/10, que coincidio en ese resultado, pese alo cual la actora considerd deficiente la prestacion del servicio médico a
cargo de éste, que -debo sefialar- no fue demandado en la causa. Esa demora en regresar para consulta por lalesion cooperd parala
defectuosa consolidacion pues cuando volvié alaclinicaya habia pasado € momento de realizar €l tratamiento quirdrgico (pericia
defs. 280).  10. Refirid laactora(al reclamar en €l rubro pertinente) que esta situacion angustiante y desgastante vino a agravar su
problema de base, de retraso madurativo (fs. 29 vta. y certificados de fs. 10/11), €l que no esjuridicamente relevante ni le ha
impedido conocer |os alcances del presente proceso, cuyas actuacionesy etapas haleido y suscripto, comprendiendo el contenido de
ellas (fs. 452 vta. y 453). Queda descartada de plano, asi, toda duda que pudierala suscripta haberse planteado en torno a quién debia
recibir lainformacion del galeno, si es que la paciente no estaba en condiciones de comprender 1o que se le informaba (conf. art. 4°
delaLey 26.529). Sin perjuicio de esa comprension, no haintentado explicar aquéllalas razones de su demora (por casi un mes)
paraasistir -al menos- aun control médico, ante un diagnostico de fracturay los dolores que evidentemente no remitian pese ala
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inmovilizacion.  11. Laomision de probar la derivacion por parte del médico de guardia quien, de hecho, no articul 6 las medidas
para el inmediato tratamiento de la fractura advertida en la consulta en un caso en que laindicacién quirdrgica era absol uta para su
abordaje en Traumatologia (fs. 280), junto ala conducta de la paciente que dejo transcurrir veinticinco dias sin asistir a consulta
médica ninguna, contribuyeron ala pérdida de chance de curar, en un caso en el que el perjuicio no esla pérdida del resultado
esperado, sino de las chances que se tenian para alcanzarlo (conf. Espinoza, Juan; "El dafio por pérdida de una chance', en
Kemelmajer de Carlucci, Aida, Responsabilidad Civil, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2007, pag. 423), y en lo que ha sido objeto de la
pretensién, es posible establecer aqui, una clararelacion causal entre esa falta de derivacion inmediata (prescribiendo en su lugar un
inmovilizador de rodilla), que habilita -por o antedicho- a concluir que medioé responsabilidad parcial del médico (en proporcion de
un 50%), pues el resto lo aporto la desidia de la victima que dej6 transcurrir un prolongado plazo sin consultamédica.  12. La
sentencia de condena debe -a mi juicio- ser modificada con el consiguiente reparto de responsabilidad, debiendo el médico
responder en proporcion del 50%, pues la mitad restante representa el aporte de la victima con la demora para efectuar consulta a
médico especialista, considerando que €ella sabia que habia sido atendida en una guardia médica (declaracién de parte de fs. 332
preguntas 6y 79 destinada a urgencias Unicamente, todo ello de conformidad con lo establecido por los arts. 1109 y 1113 del
Cadigo Civil.  Ill.- Lacuantificacion del dafio: 1. Laactora se agravio de lainsuficiencia de los montos fijados en concepto de
dafios fisicos y no patrimoniales (dafio moral). No obstante, en atencion al resultado propuesto a acuerdo, que alude auna
distribucién de responsabilidad (50%), estimo justos los montos fijados en lainstancia anterior, de conformidad con las condiciones
personales de la actora descriptas en el fallo y valoradas por lajueza de grado, por o que corresponde confirmarlos (arts. 1068 y
1078 del C.C.). 2. Enlo querespectaal dafio psicologico la perito dictaminé que los hechos impactaron en € psiquismo de la
examinada, agravando el cuadro psicopatol dgico pre-existente, compensado con medicacion y atencidn psicoterapéutica hastala
fecha proxima a este fallo, con pronostico favorable (fs. 450 y 450 vta.). Cuando €l dafio consiste en la pérdida de una chance, no
puede condenarse a pagar una indemnizacion equivalente ala que se deberiasi se hubiese realmente provocado aquél por unamala
praxis (conf. Vazquez Ferreyra, Roberto, ?La cuantificacion del dafio en laresponsabilidad de médicos y abogados?, Rev. Dcho de
Darios, Cuantificacion del dafio, Rubinzal-Culzoni, 2001-1, pag.197), por lo que halo justo el tratamiento dado a rubroy su
inclusion dentro del relativo alos dafiosfisicos. 3. Se agravi6 también la actora de |o exiguo del monto fijado para tratamiento
médico, pues considerd que no se habian tenido en cuentalas consultas efectuadas en la ciudad de Rosario, fuera de la cobertura de
laobrasocial, costos de las tomografias y radiografias. Considero, en lo particular, que le asiste razén en el reclamo, dado que la
suma parece insuficiente por las lesiones sufridas en miembro inferior, que permiten presumir la existencia de gastos de farmacia,
traslados, asistencia, entre otros reclamados (fs. 31 vta./32).  Estimo justo establecer el monto en lasumade TRES MIL PESOS ($
3.000), teniendo en cuenta antecedentes recientes de esta Camara (Exptes. 13361/18 y 13398/18) y la distribucion de responsabilidad
(50%), modificandose la sentenciaen tal rubro.  En cuanto al importe relativo a tratamiento psicol dgico, de una frecuencia
semanal y por €l plazo de diez meses, tratdndose la condena de una pérdida de chance que no importaindemnizar el dafio integro
sino la disminucién de posibilidades de curar sin secuelas y la distribucion de responsabilidad dada en estainstancia, corresponde
modificar el monto estipulado, conservando las pautas de su liquidacion, que se gjustan a derecho, dada lafecha de su
cuantificacion, en ocasion de la pericia (arts. 1068 del C.Cy 474 del CPCC), fijandolo en SIETE MIL PESOS ($7.000). IV.-Las
costas de alzada se imponen en un 50% ala actoray €l restante 50% a los demandados, en virtud del vencimiento parcial y mutuo
que impone la proporcionalidad adecuada conforme el éxito obtenido por cada una de las partes en sus aspiraciones controvertidas
(art. 68 y 71 del CPCC; conforme Loutayf Ranea, Roberto, Condena en costas en el proceso civil, Astrea, 1998, pag. 122/123).

Doy asi mi voto.  Por iguales fundamentos los Sres. Jueces Dres. Kozicki y Tivano votaron en el mismo sentido. A LA
SEGUNDA CUESTION, la Sra. Jueza Dra. Fernandez Balbisdijo:  Por las razones expuestas al tratar los agravios, propongo al
Acuerdo que hagamos lugar parcialmente al recurso interpuesto por |os demandadosy distribuyamos la responsabilidad en un 50% a
su cargo, condena que se hace extensiva ala aseguradora en lamedida del seguro (art. 118 de laLey de Seguros N° 17.418),
confirmemos el fallo en lo relativo alos montos fijados en concepto de indemnizacién por dafios fisicosy moral, como asi también
el rechazo al reclamo por dafio psicol 6gico, modifiquemos el monto por gastos de tratamiento terapéutico, colateralesy asimismo,
los del tratamiento psicol 6gico en lasumade $ TRES MIL PESOS (3.000) y SIETE MIL PESOS ($ 7.000) respectivamente, e
impongamos las costas de al zada por mitades en virtud del vencimiento parcial y mutuo (art. 68y 71 del CPCC).  Asi lo voto.

Por iguales fundamentos los Sres. Jueces Dres. Kozicki y Tivano votaron en €l mismo sentido.  Con lo que termind el presente
Acuerdo, dictando el Tribunal lasiguiente SENTENCIA  Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, se
resuelve:  1°.- Hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto por los demandados y modificar la sentencia dictada, distribuyendo
la responsabilidad en un 50% a cada parte, condena que se hace extensiva a la aseguradora en la medida del seguro (art. 118 de la
Ley de Segurosn®17.418).  2°.- Confirmar €l fallo en lo relativo alos montos fijados en concepto de indemnizacién por dafios
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fisicosy moral, como asi también, €l rechazo al reclamo por dafio psicologico.  3°.- Modificar e monto por gastos de tratamiento
terapéu- tico y colaterales fijandolo en la sumade TRES MIL PESOS (3.000), y fijar los del tratamiento psicoldgico en SIETE MIL
PESOS ($7.000).  4°.- Imponer las costas de alzada por mitades, en virtud del vencimiento parcial y mutuo que impone la
proporcionalidad adecuada conforme el éxito obtenido por cada una de las partes en sus aspiraciones controvertidas (art. 68y 71 del
CPCC). Notifiquesey devuélvase.- 037187E
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