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Mala Praxis Medica Culpa Medica Rechazo De La Demanda Cirugia Principio De
Congruencia Deber De Informacion Consentimiento Informado

JURISPRUDENCIA ACUERDO. En Buenos Aires, alos 10
dias del mes de agosto del afio dos mil veinte, hallandose reunidas las sefioras jueces de la Sala ?M ? de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Dras. Maria Isabel Benaventey Gabriela A. Iturbide, afin de pronunciarse en los autos ?C., D. H.
c/Fundacion Lucha Enfermedades Neurol égicas de la Infanciay otros s/dafios y perjuicios?, expediente n°12.856/2011, la Dra.
Benavente dijo:  |.- Por padecer problemas de insomnio, D. H. C. consulté con una médica neuréloga-Dra. M.-, quien le aconsegj6
realizar una polismnografia. Estase llevo acabo el 13 de abril de 2006, en |la sede que la codemandada FLENI tiene en lalocalidad
de Escobar. Con su resultado, M. laderivo al Dr. M., especialista en otorrinolaringologia. Dichainterconsulta se realizé el 26 de
mayo siguiente. Alli, el profesional ordeno efectuar unatomografia de macizo craneo facial, que fue realizada el 31 de mayo. Segiin
ese estudio dio cuenta que tenia el tabique desviado e hipertrofia de cornetes, las que Unicamente se resolverian con cirugia.  C.
interrogd al profesional acerca de qué podria suceder si no se operabay recibié como respuesta que su situacion iria empeorando
hasta [legar a provocar apneas reales, pues |os cornetes tenian una marcada hipotrofia debido al esfuerzo por respirar.  Luego de
los examenes prequirdrgicos de rigor, el 26 de julio de 2006 se llevd a cabo laintervencion. M. habriainformado alos familiares de
C. que laoperacion fue dificil pero exitosa. No obstante haber experimentado, al diasiguiente recibio el alta sanatoria y fue citada
al consultorio parael 28 de julio. Concurrié con intenso dolor y, a pesar de ello, M. e sac6 los tapones de la nariz. Sin embargo, los
dolores persistian al igual que laimposibilidad de dormir. A los pocos dias, €l demandado le dio €l alta definitiva. Frente a ese
panorama, realizé una nueva consultacon laDra. M. quien a darse cuenta del mal posoperatorio que transitaba la paciente, sugirio
esperar unos meses paraver si se normalizaba el suefio.  Consulté también a otra especiaista- Dra. M.- quien luego de ordenar
una nuevatomografia axial computada (TAC), advirtié que existia una perforacion y desvio del tabique nasal y, a compararla con la
TAC anterior, permitia advertir que lalesién no era preexistente sino -muy por el contrario- posterior ala operacion ef ectuada por
M..  Impuestade ese resultado, el 7 de diciembre la actora visité a un especialista en tabique nasal y confirmé el diagnostico. Al
medir la funcionalidad de ambas fosas nasales corrobor6, ademés, que la perforacién del tabique provocaba una gran disminucion en
laentradade aire. El Unico tratamiento posible era una crioterapia para disminuir la hipertrofia de los cornetes, pero yano se podia
corregir ladesviacion del tabique superior a causa -precisamente- de la perforacion.  Luego de asistir a numerosas consultas
médicas con varios galenos, uno de ellos -Dr. G.- diagnosticé que C. padecia ?colapso faringeo? y necesitaba una nueva cirugia.

Al contestar demanda, |os emplazados negaron que laintervencién de M. hubiera sido defectuosay se remitieron alos antecedentes
previos de la paciente que alli detallan. Afirmaron que laprécticay el posoperatorio inmediato no tuvieron complicaciones.
Producida la prueba, en la sentenciade fs. 847/867, el juez de grado no encontrd probada la culpa médicay rechazd integramente la
demanda, con costas alaactoravencida.  Viene apelada por laactora. En los agravios de fs. 885/893 -con réplicaafs. 895/6 y
898/904- la vencida formul 6 extensas consideraciones sobre la falta de informacion previa sobre la posibilidad de perforacion y de
Sus consecuencias. Sostiene -asi- que su voluntad se ha visto viciada por no contar con todos |os elementos necesarios para tomar
una decision libre'y consciente de los riesgos. Por tanto -y por aplicacién de las leyes 24.240 y 26.529- aduce que |os demandados
incumplieron ese deber fundamental.  Critica, asimismo, que el a quo se hubiera basado solamente en €l informe pericial y no en
€l resto delaprueba. Y aun cuando no cuestiona las conclusiones alas que arribo el perito en su dictamen, sostiene que la frecuencia
con que suelen producirse perforaciones como la experimentada, M. debi6 ser alin mas diligente, atento la situacion de la actoray el
conocimiento que teniade su condicion de deportista. Finalmente, solicita se revisen las costas causidicas.  |1.- Como se
advierte de la sintesis efectuada precedentemente, en la demanda la recurrente relat6 en forma extensay minuciosa el fatigoso
circuito que realizo para solucionar su problema de insomnio que incidia en su rendimiento deportivo. En ningln pasaje se refirio a
gue no fue informada sobre la posibilidad de experimentar una perforacion del tabique como consecuencia de laintervencion ala
gue fue sometida. Tampoco hizo referencia a que hubiera recibido informacion suficiente sobre el tipo de préactica que realizo el
profesional demandado y sus posiblesriesgos.  Es sabido que el principio de congruenciaimpone que exista conformidad entre el
contenido de ladecisiones judiciales y la pretension o pretensiones que constituyen el objeto del proceso, con laoposiciéon u
oposiciones en cuanto delimitan ese objeto, motivo por el cual, cuando una resolucién se aparta de la materia que fijaron las partes,
se menoscaba el referido principio (conf. Guasp, ?Derecho Procesal Civil?, t. I, p. 517; Palacio, ?Derecho Procesal Civil?, t. V, p.
429, nim. 663; Morello-Sosa-Berizonce, Codigos Procesales en lo Civil y Comercidl, t. I, p. 117, 22edicién; CNCiv. SalaG LL
1986-B, 15, mi voto en la Sala G en ?Consorcio Paraguay 4756 ¢/ Cons. Fray Justo Santa Mariade Oro &/ dafios y perjuicios? del
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06-11-2017, entre muchos otros). De alli que la decisién debe recaer sobre pretensiones deducidas en la oportunidad procesal
pertinente, a efectos de hacer posible la plena defensa del adversario y no otorgue a ninguna de | as partes ventajas sobre la otra
distintas de aquellas que se derivan de unainteligente interpretacion de los escritos constitutivos del proceso (conf. Clarig, JuliaM.,
?Incrongruenciay arbitrariedad en el proceso civil. Jurisprudencia de la Corte Suprema de laNacién?, JA 1997-11-798). A laluz
de las directivas resefiadas es claro -ami juicio- que admitir las quejas significaria modificar los términos en que fuera propuesta la
demanday, por ende, alterar el modo en que quedé trabada lallitis, 1o que llevariaavulnerar €l principio de congruencia (art. 163,
inc. 6 del CPCCN), en €l que seinscribe el art. 277 del rito en tanto delimitalajurisdiccion de la Alzada sélo a aquellos capitul os
gue hubieran sido sometidos primero a conocimiento del juez anterior en grado.  En los agravios, siguiendo los lineamientos de la
sentencia que ataca, la recurrente manifiesta que resulta de aplicacion laley 24.240 y sus modificatorias, salvo con relacion al
profesional demandado expresamente excluido de su articulado. Sin embargo, toda la argumentacion que vierte estareferida al
incumplimiento del deber de informacion por parte del codemandado M., quien -segun afirma- fue quien completd el formulario que
contiene su consentimiento informado y no le explico las complicaciones y probables secuelas del acto médico que aconsegjé
realizar, de modo que el consentimiento oportunamente prestado es nulo. Este extremo no formd parte de la etapa constitutiva del
proceso y, consecuentemente, no existié un marco apropiado de debate y prueba que resguarde el debido proceso adjetivo. S

bien lo expuesto es suficiente para desestimar el agravio, sdlo paraextremar el gjercicio del derecho de defensay dar unarespuesta
jurisdiccional alarecurrente, habré de expedirme sobre cudles son las razones de fondo que motivan a declarar en este punto la
improcedenciadel recurso.  Il1.- Parasolicitar €l rechazo de los agravios, |os demandados sostienen que aun cuando a momento
en que se realizd la practica médica no se encontraba vigente laley 26.529, |a paciente fue debidamente informada antes de suscribir
el consentimiento que se encuentra agregado como prueba.  Es verdad que en la época en que se realizo laintervencion quirdrgica,
en el dambito local se encontraba vigente laley 17.132, que exigialaforma escrita solamente en el caso de operaciones mutilantes
(art.19inc. 3). Sin embargo, no debe soslayarse que e consentimiento informado es una manifestacion del principio de autonomia o
autodeterminacion del paciente que, como tal, abreva en los derechos fundamental es, cuyo sustento no es otro que ladignidad de la
persona humana. Encarnan los val ores basicos en que se asienta el ordenamiento juridico entero y representan la parte mas
sustantiva del derecho constitucional (conf. Diez Picazo, Luis M., ?Sistema de Derechos Fundamentales?, 2° ed. Thomson Civitas,
Navarra, 2005, p. 36 ss.)).  En consonancia con los instrumentos internacional es que forman parte del bloque federal (arts. 19y 75,
inc. 22, Constitucion Nacional; art. 11, Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Preambulo y art. 17, Pacto I nternacional
de Derechos Civilesy Paliticos; art. V, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; y Predmbulo y art. 12,
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre), en numerosos precedentes la Corte Suprema haresaltado el valor dela
autodeterminacion de la persona humana con fundamento en € articulo 19 de la Constitucion Nacional. No solo como limiteala
injerencia del Estado en las decisiones del individuo concernientes a su plan de vida, sino también como ambito soberano de éste
paralatomade decisiones libres vinculadas a si mismo (Fallos: 332:1963; 335:799). Establecid que dicha disposicion otorga al
individuo un ambito de libertad en €l cual puede adoptar |as decisiones fundamental es acerca de su persona, sin interferencia alguna
por parte del Estado o de los particulares, en tanto dichas decisiones no violen derechos de terceros (Fallos: 316:479; 324:5).
Recordo, a su vez, que nuestro sistema juridico recoge una concepcion antropol égica que no admite la cosificacion del ser humano
y, por ende, rechaza su consideracion en cualquier otra forma que no sea como persona, 10 que presupone su condicion de ente capaz
de autodeterminacion (Fallos: 328:4343; 338:577; idem, ?D., M. A. & declaracion de incapacidad?, del 7/07/2015).  Como se
advierte, la autodeterminacion del paciente tiene sustento en las normas de mayor jerarquia del ordenamiento juridico, no sélo
aquellas que fueron incorporadas por conducto de la Reforma Constitucional, sino también en el art. 19 CN. De modo tal que méas
allade lafecha en que comenzo aregir laley N° 26.529, €l respeto por la autonomiadel paciente reconoce sustento en las
disposiciones citadas anteriormente. De modo tal que, més alla de la entrada en vigencia de laley mencionada, lalex artis ad hoc,
exigiatambién en la época en que se llevé a cabo laintervencion quirdrgica, proporcionar a paciente informacion adecuada para que
pueda tomar una decision libre. Por tanto, al informar y requerir el consentimiento de la actora, €l emplazado no hizo méas que
respetar los postulados expuestos.  Sin perjuicio de ello, lafalta de informacion e incluso de requerir €l previo consentimiento del
paciente no generan por si solosy en forma automatica la responsabilidad del médico. En efecto, asi como el mero consentimiento
informado no basta para legitimar toda intervencion quirdrgica, siendo posible que el médico se torne responsable, aln contando con
autorizacion del paciente, deigual modo, si aquél fuerainvdlido o ineficaz, por 16gica consecuencia, tampoco compromete
autométicamente o en formainexorable la responsabilidad del galeno, alin cuando deja a éste en una posicién delicada (conf.
CNCiv., Salal, 25-10-1990, ?Favilla, Humberto c. Pefieyro, Joséy otro?, LL 1991-D-117 y DJ 1991-2-565; esta Sala, ?Olivera
Natalia ¢/Sastre, Eduardo Rubén y otro s/dafios y perjuicios?, expediente n°110.890/2011, del 3-07-2018; Camara de Apelaciones de
Trelew, sala A(CApel Trelew)(SalaA), 2Q., M. c. P, J. y otra s/ dafios y perjuicios?, del 2/10/2015, LaLey Online). La
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responsabilidad del facultativo ha de resolverse en tal caso de acuerdo con el principio general de laresponsabilidad civil que se
asienta en la causalidad, pues no todo incumplimiento genera la obligacion de pagar unaindemnizacién.  El carécter causal dela
falta o insuficiente prestacion del consentimiento informado se acenttia cuando existen alternativas. Es decir, cuando el paciente
puede someterse o no someterse alaintervencion (esto se aprecia, sobre todo, en las intervenciones de cirugia estética), o cuando
existen tratamientos alternativos, con riesgos distintos del finalmente hecho realidad. En esos casos, lafalta de informacion pasaa
tener influencia en la produccion del resultado. Por el contrario, si laintervencion es necesaria o si €l tratamiento alternativo es
igualmente arriesgado, no puede decirse que la falta de informaci én sea causa del dafio finalmente producido. De no ser asi, més que
unaindemnizacion atitulo de responsabilidad, la omisién se transformaria en una especie de multa civil frente ala nudainfraccion
del deber (conf. Audiencia Provincial de Barcelona, 31/07/2001, sent. transcripta por Garcia Garnica, Mariadel Carmen, La
responsabilidad civil en el &mbito de la medicina asistencial, cit., p. 265, nota 228; CNCiv., SalaA de esta Camara (conf. Sala A,
?D. M., N. B. c. Hospital Nacional Dr. Algjandro Posadasy otros &/ dafiosy Perjuicios?, del 15-5-2013, en LL 2013-E, 515). De
lo expuesto se deduce que frente ala deficiencia de informacion, larelacion de causalidad debe buscarse entre laomision o la
insuficienciay la posibilidad de haber eludido, rehusado o demorado la intervencion médica cuyos riesgos han cristalizado; y no de
formadirecta entre laomisién de lainformacién y el dafio materializado tras su préctica (conf. Galan Cortés, Julio C.,
?Responsabilidad civil médica?, Civitas, Madrid, 2011, p. 662/663; Camara de Apelaciones de Trelew, salaA, 2Q., M. c. P, J.y
otrad dafiosy perjuicios?, del 2-10-2015, cit.). Setrata, en suma, de valorar si, efectivamente, el paciente no se habria sometido ala
intervencién de haber conocido losriesgos que corria. Pues bien. En laespecie, M. realizd examenes antes de proceder ala
intervencion. Incluso informd ala paciente cudles serian las consecuencias de no someterse ala cirugia. También recomendo la
operacion de garganta. Le preguntd si queria suspender €l acto quirdrgico, aunque la respuesta fue negativa porque queriaresolver 1o
antes posible su problemade salud.  Como puede advertirse, entre la paciente y €l galeno existio didlogo fluido, en €l que C. tuvo
incluso la oportunidad de suspender el acto quirdrgico y larecurrente prefirioé seguir adelante. Por o demas, segun el informe
pericial, laintervencion fue bien indicada pues era una alternativa plausible para los problemas de apnea (ver fs. 613/621). De modo
tal que, aun en la hip6tesis mas favorable alas quejas, no esta probada la falta de informacion, pero también es dudoso que, de haber
conocido €l riesgo, C. hubiera desistido del tratamiento quirdrgico, en la medida que estaba decidida a solucionar €l asunto. Por otro
lado, la contingencia finalmente ocurrida, si bien es esperable, no esinexorable y suele suceder en el 10% de |os casos. De manera
tal que la apelante debié probar que, a pesar de no ser tan elevada la tasa de probabilidad, hubiera preferido no correr €l riesgo y
permanecer en el mismo estado.  Por tanto, alin si se soslaya lo dispuesto por el art. 277 CPCCN y, mas aln, se examinala
cuestion desde la hip6tesis mas favorable ala apelante, no se verificaen el caso vinculo causal suficiente entre lainsuficienciade la
informacion alegaday ladecision de realizar € tratamiento quirdrgico. De modo que no se configura el incumplimiento que hace
nacer la obligacion de responder por parte del médico, el establecimiento asistencial y delaempresade medicinaprepaga. V.-

L os restantes argumentos del memorial no cumplen minimamente las exigencias que el art. 265 CPCCN establece para sostener €l
recurso. La actora sostiene que si M. sabia que la perforacion del tabique es la complicacion mas frecuente de la cirugia septal,
2debid haber sido alin més diligente?. Tratdndose en el caso de una obligacion de medios, frente al categérico informe pericial que
concluy6 en que el galeno no cometid ninguna faltaimputable a titulo de culpa, de acuerdo a estandar exigible a un profesional de
su clasey categoria, no se explica en qué consistiria esa mayor diligenciaala que se dude genéricamenteen lasquegjas. V.-
Finalmente, no encuentro motivo que autorice a apartarse del orden de las costas aplicado por el colega de grado. Es sabido que no
revisten el caracter de ?pena? sino €l de unaindemnizacion debida a quien injustamente se vio obligado a efectuar erogaciones
judiciales. Es decir, los gastos que se han ocasionado a oponente al obligarlo alitigar, con prescindencia de labuenao malafey de
lapoca o mucharazon del perdidoso pues, para €l criterio objetivo de laderrota, la conducta de las partes o €l aspecto subjetivo es
irrelevante (CSIN Fallos 312:889, 314:1634; 317:80,1638; 323:3115, entre otros; Morello-Sosa-Berizonce, 2Codigos Procesales...?,
pag.58, com.art.68; Chiovenda, Principii, t° |, pag.901; Loutayf Ranea, ?Condena en costas en €l proceso civil?, p. 44y sigts., 12
reimpresion, Astrea, 2000, y sus citas). Y, aun cuando en nuestro ordenamiento legal el criterio mencionado no es absoluto (art. 68,
segundo parrafo del Cédigo Procesal), pues puede ser dejado de lado tanto frente ala configuracion de situaciones excepcionales
como en caso de presentarse |as circunstancias especificamente contempladas en laley (conf. Gozaini, Osvaldo A. ?Costas
Procesales?, pag. 7), contrariamente alo que se afirma en los agravios, |as razones subjetivas invocadas no justifican aplicar la
eximicion que establece el art. 68, segundo parrafo del rito.  VI.- En sintesis, propongo desestimar las quejasy confirmar la
sentenciaapelada. De compartirse, las costas de Alzada seran impuestas a la actora que resulta vencida (art. 68 CPCCN).  La
Dra. GabrielaA. Iturbide adhiere por andlogas consideraciones al voto precedente. Se deja constancia que laVocaian°37 se
encuentra vacante. Con lo que termind el acto, firmando |as sefioras jueces por ante mi que doy fe. Fdo.: Maria |lsabel Benaventey
Gabriela A. lturbide. Ante mi, Adrién Pablo Ricordi (Secretario interino). Conste. ADRIAN PABLO RICORDI
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Buenos Aires, agosto de 2020. Y Visto: Lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedente, el Tribunal
Resuelve: Confirmar la sentenciade fs. 847/867, con costas (art. 68 CPCCN). Una vez regulados |os honorarios de primera
instancia, se haralo propio conlosde Alzada.  Registrese, notifiquese y devuélvase. Se deja constancia que lavocalian® 37 se
encuentra vacante. MARIA ISABEL BENAVENTE GABRIELA A.ITURBIDE ADRIAN PABLO RICORDI
Correlaciones: Ley 26.529 - BO: 20/11/2009 001845F
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