ACUERDO: En la ciudad de Cutral-Co, Departamento Confluencia, Provincia del
Neuquén, a los seis (6) dias del mes de septiembre del afio dos mil siete, se
rednen en el Salén de Acuerdos de la Excma. Camara en Todos los Fueros de la
llda. Circunscripcién Judicial, los sefiores Vocales Dres. Pablo G. Furlotti,

Dardo Walter Troncoso y Graciela M. de Corvaldn, con la presencia del
Secretario actuante Dr. Gastdn Federico Rosenfeld, para conocer del recurso de
apelacidn interpuesto en estos autos caratulados: “H.,J.N. C/ V.,0.C.F. Y OTRO
S/ DANOS Y PERJUICIOS”, (Expte. Nro.: 139, Folio: 22, Afio: 2.007), del Registro
de la Secretaria Civil de este Tribunal, venidos del Juzgado de Primera

Instancia Nro.: 1, Civil, Comercial, Especial de Concursos y Quiebras, Familia

y de Mineria de esta Ciudad.

De acuerdo al orden de votos sorteado el Dr. Pablo G. Furlotti, dijo:

|.- La sentencia definitiva de fs. 359/371 del 30 de marzo de 2.007, rechaza

la demanda interpuesta por la Sra. J.H. contra los accionados, Dr. 0.C.F.Vy la
Provincia del Neuquén, al considerar que de las pruebas producidas en autos no
puede deducirse que los accionados posean responsabilidad alguna en los hechos
denunciados en el escrito de demanda, como asi tampoco, que los dafios
reclamados tengan nexo causal con la actividad desplegada por los incoados.
El decisorio es apelado por la parte actora (fs. 372), la cual funda su

recurso a fs. 392/397, sin que merecieran respuesta alguna por parte de las
accionadas, pese a las manifestaciones vertidas con anterioridad por la

Fiscalia de Estado a fs. 391 y vta. que se tuvieran presente en providencia de
fs. 398.

I.- La actora en su escrito recursivo, luego de realizar un sucinto relato de

los hechos, sostiene: 1.- Que la conclusién a la que se arriba en la sentencia

en crisis es arbitraria debido a que la misma se asienta en una posicion
personal, toda vez que no surge de las pruebas rendidas en autos, como asi
tampoco de la reglas légicas y de experiencia comun.

Indica que la decision es contraria al principio humanista que consagra el
respeto a la integridad fisica de la personas, en atencidn a que en el caso no

se encuentra acreditada la situacidn de excepcion —plasmada por la A quo en su
sentencia- que permitiria prescindir del consentimiento informado, ello debido
a que de los diversos elementos probatorios no surge elemento alguno que
permita inferir que en el transcurso del acto quirurgico —cesarea-
oportunamente practicado existiera peligro real y concreto de vida de la
paciente.

Expresa, que en el escrito de contestacién de demanda el co-accionado V.
reconoce haber efectuado la ligadura de trompas en forma preventiva, para el
futuro, circunstancia esta que acredita no solo la inexistencia de riesgo para

la paciente al momento de la operacidn, sino también, el actuar apresurado,
imprudente y contrario a derecho por parte del galeno tratante.

Efectya diversas consideraciones facticas y juridicas, especialmente con



relacion a la prueba obrante en la causa, que la llevan a concluir, ante la

falta de acreditacion del estado de necesidad oportunamente invocado, que el
accionado actuo en forma contraria a las reglas del arte de curar al no haber
solicitado el consentimiento para la practica médica realizada.

2.- En segundo lugar se agravia de la decision a la que arriba la sentenciante

de grado respecto a la falta de acreditacidn de relacién causal entre el obrar
negligente, que se le atribuye al galeno accionado, y las afecciones

psicoldgicas y psiquicas que padece.

Expresa, a contrario de lo sostenido por la Sra. Juez A quo, que de un
pormenorizado analisis del tenor de los dictdmenes periciales practicados en la
causa, el cual realiza en forma detallada, surge claramente la existencia de la
relacion causal entre los dafios que padece y la conducta imprudente desplegada
por el médico incoado, circunstancia por la cual solicita se revoque la

decisién apelada, con costas a los demandados, y se haga lugar a las
indemnizaciones solicitadas por los rubros pretendidos.

3.- Formula reserva de cuestion federal.

lll.- Ingresando al estudio del primero de los agravios expuestos por la parte
actora, cabe precisar que en autos, como bien lo sostiene la sentenciante, no

se encuentra controvertida la relacién médico - paciente entre la Sra. J.N.H.,

y el Dr. O.C.F.V,, la internacidn de aquella en el Hospital Aldo V. Maulu de la
ciudad de Cutral C6 en ocasidn del parto y que el alumbramiento se produjo en
fecha 23 de febrero de 2.000 oportunidad en la que se le practica a la
accionante intervencidn quirdrgica —cesdrea- en la cual interviene el galeno
accionado.- Asimismo, a la luz de los hechos denunciados por las partes en sus
respectivas presentaciones, corresponde tener por acreditado que en el momento
de realizarse el acto médico mencionado se efectua ligadura bilateral de tropas.
La parte actora en el agravio bajo estudio se queja de la conclusién a la que

se arriba en la resolucién en crisis con respecto a la inexistencia de
responsabilidad médica al aseverar que en la causa no obra elemento probatorio
alguno que permita inferir que en el transcurso de la operacidn se presentase
una situacion de riesgo grave, inminente o estado de necesidad que habilitara

al médico tratante a actuar sin su consentimiento, motivo este por el cual
corresponde analizar la conducta desplegada por el galeno a la luz de las
pruebas producidas tanto por la parte actora como por las accionadas conforme
el principio de adquisicidon procesal, el cual tiene por incorporado al proceso
todo elemento de conviccidon conducente a la averiguacién de la forma en la que
sucedieron los hechos alegados con prescindencia de la parte que lo aporto.

En primer término es preciso recordar que los profesionales del arte de curar
tienen el deber de informar al paciente sobre el estado de salud, dolencia,
prondstico de su evolucion, tratamiento aconsejado, riesgos asumidos al
someterse a estudios o intervencidn quirdrgica y el de obtencién del
consentimiento informado de aquel para la practica propuesta.



Al respecto, Highton y Wierzba definen al consentimiento informado sefialando
gue el mismo “implica una declaracidn de voluntad efectuada por un paciente,
por el cual luego de brindarsele una suficiente informacion referida al
procedimiento o intervencidn quirdrgica que se le propone como médicamente
aconsejable, éste decide prestar su conformidad y someterse al procedimiento o
intervencidn.- Para ello se entiende que, ya que es el paciente quien debe

sufrir las consecuencia y soportar los gastos de un tratamiento médico
determinado, un principio de esclarecimiento es fundamental y, en consecuencia,
se requiere que el paciente pueda conocer cuales son los riesgos que encierra

el tratamiento propuesto, cuales son la alternativas posibles, y cuantas y

cuales las probabilidades relativas de éxito” (“La relacién médico-paciente: el
consentimiento informado”; Buenos Aires, 1991, Ed Ad Hoc).

El consentimiento se requiere para justificar las consecuencias graves de una
atencién, las mutilaciones, la incapacidad sobreviviente o bien los riesgos que
con ella se asumen, pero el mismo no justifica la impericia, negligencia o
imprudencia del médico, de alli que desde la doctrina del consentimiento
informado se puede llegar a cuestionar a un profesional en circunstancias en

las cuales se halle libre de negligencia en el tratamiento del paciente, pero
actuando sin su consentimiento, mas alla del dado o sin haberlo informado
acerca de los riesgos de un tratamiento particular, de tal manera que éste,
pudiera decidir o no someterse al mismo.

El asentimiento importa una expresion de voluntad por parte del paciente y en
consecuencia debe realizarse con discernimiento, intencion y libertad, pues de
lo contrario el mismo seria nulo por encontrarse el mismo viciado,

circunstancia esta que si bien no puede soslayarse no significa la procedencia
automatica de una accion de responsabilidad civil contra el médico, pues puede
suceder que existan causas que justifiquen el actuar profesional.

“La expresion del consentimiento puede estar viciada por a) presiones médicas,
técnicas o administrativas, b) falta de informacion adecuada o comprensible, c)
se haya expresado en un documento en blanco, d) se haya dado bajo amenaza de
dar el alta cuando el paciente esta internado, e) cuando existiendo

alternativas, no se las hayan informado al paciente, f) cuando el paciente haya
sigo obligado a decidir con apuro innecesario o en un estado de emocidn de gran
perturbacién” (Lopez Herrera, Edgardo “Teoria general de la responsabilidad
civil”, p. 563, citado por Lépez Meza, Marcelo J. en “Pacientes, médicos y
consentimiento informado”, Diario La Ley 26-2-07, 1).

El acto enunciado no puede ser conjeturado a partir del silencio del paciente
sino que debe quedar plasmado con claridad, siendo aconsejable en los supuestos
no previstos legalmente una exteriorizacién escrita de la voluntad pues la

falta de adopcién de dicha medida acarrea serias dificultades probatorias para

el galeno al que se le imputa haber actuado en contra del deber enunciado.

Las autoras Highton y Wierzba al referirse en la obra citada supra al tema de



la prueba del consentimiento y sefialar el caso especifico de las operaciones
que por imperio legal requieren de la autorizacién escrita del paciente (art.

19 inciso 3ro., ley 17.132), coligen que aun en dichos casos, la forma escrita

no es solemne o ad solemnitatem sino que es no solemne o ad probationem,
pudiendo reemplazarse la prueba del consentimiento con la confesion del
paciente.- A regldn seguido, expresan que si no se adoptd la exteriorizacidon
expresa, mas aun, escrita de la declaracion de voluntad del paciente, podra
luego haber serias dificultades de prueba para el médico; por lo que aconsejan
la forma escrita, y ya en el afio de publicaciéon de la obra la consideran
necesaria para toda operacidon que ponga al paciente en estado de inconsciencia,
procedimientos invasivos, etc., a menos que se trate del estado de necesidad o
urgencia (cfr. CNCiv., sala M, 2002-9-16, -B. de K.S., G. H. ¢/ G, J. A.y

otos- La Ley 2003-B, 316 y siguientes).

Respecto a la forma de exteriorizacidon del consentimiento por parte del
paciente jurisprudencialmente se ha sostenido: “El consentimiento del paciente
a un tratamiento debe ser considerado un acto no formal, en la medida que la
ley no prevea formalidades especiales para su exteriorizacion, salvo en el caso
de operaciones mutilantes (art. 19 inciso 3 de la ley 17.132), forma que
tampoco debe considerarse solemne” (CNCiv., Sala F, 18-4-2000, -Carballo Celia
Alicia ¢/ M.C.B.A. y otro s/ Dafios y perjuicios-).- “La ley 17132 da una pauta
especifica respecto del deber de informar que pesa sobre el médico, en cuanto
dispone su articulo 19 inciso 3ro que los profesiones de la salud (médicos,
odontdlogos y demas colaboradores) deben respetar la voluntad del paciente o
sus representantes, como paso previo a la realizacién de un procedimiento,
debiendo prestarse por escrito cuando se trata de una operacidon mutilante”
(CNCiv., sala F, 5-2-98 —Mimica, Adriana Nilda ¢/ Fernandez Elsa Susana s/
Dafios y perjuicios, resp. Prof. Médicos y aux.).

El incumplimiento por parte del galeno de requerir al paciente el
consentimiento informado torna ilegitimo el acto médico realizado, salvo la
existencia de razones de urgencia o causas que justifiquen su actuar (cfr.
CNCiv., Sala I, octubre 25-990 —Favilla Humberto c/ Pifieyro José y otro- DJ
1991-2, 565, con cita de Mosset Iturraspe, “Responsabilidad civil de médico”,
pag 171).- Ello sin pasar por alto que el mentado consentimiento resultara
inoficioso en los supuestos de intervenciones ilicitas o de tratamientos
coactivos (Félix Trigo Represas — Marcelo j. Lopez Mesa, “Tratado de la
Responsabilidad Civil, Tomo Il, pag. 332, La Ley).

En este orden de ideas y toda vez que de las constancias obrante en la causa
no surge elemento alguno que permita tener por acreditado que la accionante
prestara el consentimiento, en los términos mencionados en los parrafos que
anteceden, para la ligadura tubaria bilateral practicada en el transcurso de la
cesarea, cabe examinar si se da el supuesto de urgencia o estado de necesidad
que fuera reconocido en la sentencia que se ataca y del cual se agravia la



guejosa en su escrito recursivo.

La historia clinica es un documento que comprende el conjunto de elementos
ordenadamente dispuestos sobre los cuales se puede formular un diagndstico y
efectuar un seguimiento evolutivo del estado del paciente, la que se integra
con los registros clinicos y de enfermeria, los estudios complementarios, los
partes quirurgicos, anestésicos, y los datos de identificacidn e interés
socioldgico del paciente; y como tal, constituye un elemento de prueba util
para juzgar la conducta desplegada por los profesionales, toda vez que con la
misma se puede acreditar en forma cronoldgica y puntual las practicas
desarrolladas a fin de evaluar si se aplicaron o no correctamente los
conocimientos cientificos o si, por el contrario, medié un incumplimiento de

los deberes juridicos impuestos.

Las anotaciones que los galenos realizan en las historias clinicas es una

tarea de indole profesional de fundamental importancia que debe ser efectuada
con rigor, precisidon y minucia debido a que de ello depende el correcto
seguimiento de la evolucion del paciente, circunstancia esta por la cual la
misma debe interpretarse de conformidad con el detalle, la integridad y la
continuidad secuencial de sus asientos, pues las omisiones, ambigliedades,
discontinuidades, los claros o enmiendas y defectos que presente originan
presunciones hominis desfavorables al médico, a quien incumbe la prueba
tendiente a desvirtuarla, que deben ser apreciadas con criterio riguroso (cfr.
CNCiv. Sala H, 21-6-95 —Gutiérrez Maria E. c/Intermedics Inc. y otros” JA,
1998-I-sint.).-

Bajo el marco conceptual aludido, entiendo que si bien es cierto que en la

foja quirdrgica obrante a fs. 20, la cual es parte integrante de la historia

clinica oportunamente remitida por el Hospital Local y que luce a fs. 4/24, el
médico actuante consigna la realizacion de “ligadura bilateral de trompas” como
consecuencia de la existencia de “segmento uterino transparente” no es menos
cierto que de la simple lectura de la documental mencionada surge que la
anotacién en cuestion no guarda relaciéon con la continuidad secuencial del
resto de los asientos alli vertidos, motivo por el cual la misma no es

suficiente por si sola para tener por acreditada la existencia de las razones

de urgencias vertidas por el galeno en su escrito de responde, en atencion a
que la circunstancia descripta trae aparejada una presuncion desfavorable a la
posicion del accionado que debe aquel desvirtuar por otros medios de prueba
obrantes en autos.

A fs. 279 y 323 obra testimonial rendida por la Dra. M.C.Z., quien actuara en

la intervencidn quirdrgica como ler. ayudante (ver foja quirudrgica de fs. 20),

de la cual si bien se desprende el significado médico que cabe otorgarle al
hallazgo quirurgico no surge que en el transcurso de la operacion realizada a

la accionante el mismo se haya producido, como asi tampoco, que en dicho acto
médico existiese riesgo alguno en la vida de la paciente o en el bebé por



nacer, extremos estos por los cuales entiendo que dicho elemento probatorio es
insuficiente para tener por acreditada la situacién de riesgo o estado de
necesidad alegado por el accionado y desvirtuar la presuncién aludida en el
parrafo que antecede.

El Dr. N.del.V.B., cuyas declaraciones testimoniales obran a fs. 260 y 325, al
preguntdrsele si la actora prestd consentimiento para la realizacion de la
intervencién quirdrgica, si aquella fue advertida de los riesgos que implicaba

un nuevo embarazo y si los profesionales intervinientes en la misma actuaron
conforme las reglas del arte de curar expreso: “...No sé lo que le manifesto el
Dr. V. a la paciente y lo que ella contestd.- Si se que al abrir el abdomen,

habia rotura de Utero (segmento anterior) y que habia procedido a hacer la
ligadura de trompas para evitar rotura uterina con un feto adentro en un
proximo embarazo. Lo sé por el comentario posterior que me realizé el Dr. V.-
...No lo puedo afirmar porque no estuve en el momento de la intervencion
quirurgica, desconozco el tipo de didlogo que se desarrollé en ese momento.-
...Hemos tenido otros casos similares y hemos procedido de esa forma.- Esta
establecido que en el caso de rotura uterina que puede ocurrir en la préoxima
gestacidn, se realiza en forma preventiva, la ligadura de trompas bilateral.-

Lo sé por haber leido la historia clinica y por comentarios del Dr. V., a pesar
que fue un hallazgo interoperatorio.-...” (sic. rtas. 4ta, 5ta y 6ta

interrogatorio de fs. 322).

El analisis de las expresiones vertidas por el testigo mencionado, el cual
declarara a instancia de la demandada, lleva a concluir que las mismas no son
suficientes como para tener por acreditada la situacién de urgencia o estado de
necesidad alegado por el galeno, toda vez que el mismo no solo no precisa la
existencia de aquellas sino que dice conocer el cuadro de situacién descrito

por comentarios realizados por el propio demandado y por las constancias
obrantes en la historia clinica, asientos estos efectuados por el incoado,
maxime si se tiene en cuenta que no es idéneo el testimonio que se presta de
hechos conocidos por referencias, ya que quien declara apoydndose en un
conocimiento meramente referencial no es testigo en la dimensidn estricta del
vocablo, desde que no puede dar fe de un hecho que solo conoce “ex audito
alieno” (conf. Babio, Alejandro O. “Derecho Procesal del Trabajo”, p. 215/217).
Con relacidn a la fuerza convictiva de las declaraciones prestadas por

testigos indirectos jurisprudencialmente se ha expresado: “...Como afirma Gorphe
no resulta idénea la prueba testimonial si su conocimiento no proviene “propiis
sensibus”.- El testigo indirecto o mediato, que no puede afirmar mas que un
vago rumor o una fragil opinién, no es digno de este nombre —Francisco Gorphe,
“La critica del testimonio”, traduccion de Mariano Ruiz Funes a la 2da edicidn,
Francesa, sexta edicién, pag. 16/17, Madrid 1980-.-...” (CNTrab. Sala I, marzo
11-983, -Pefia Diaz Cipriano ¢/ Basan Eduardo y otro- DT 1993-B, 1854).- “Carece
de fuerza de conviccién la declaracién del testigo que tiene conocimiento



indirecto o referencial sobre los hechos sobre los que depone” SCBA, 28-4-1964,
-Balestri Quinto ¢/ Asconade Juan Incolaza- en Ac. y Sent, 1964-1 pag 599; en
igual sentido SCBA 5-11-74, -Bilbao Mario V. ¢/ Vara Adolfo- Ac. y Sent.

1974-11l pag 620).- “No tiene valor de prueba el testimonio en que el

declarante dice saber lo que afirma por dichos de terceros” (Capel 1ra Bahia
Blanca, 27-7-66, -Leturia Maria F ¢/ Gamero de Garriz, Antonio” LL 124, pag
355).

El plexo probatorio mencionado unido al dictamen pericial médico de fs.
239/240 vta. y respuesta a la impugnacion deducida por la parte demandada (ver
fs. 253/254) que luce a fs. 328 y vta, de los que se desprende que conforme la
patologia de la actora hubiese sido aconsejable indicar algin método de
anticoncepcién y no necesariamente efectuar una ligadura de trompas, como asi
también, que el riesgo en la salud de la accionante ante un nuevo embarazo pudo
evitarse con la prescripcion de diversos planes de contracepciény que la
practica médica puedo haberse decidido con posterioridad para el supuesto en
que aquellos no hubiese dado el resultado esperado, lleva a concluir, al igual
que lo hace el perito en la experticia mencionada, que el actuar desplegado por
el Dr. V. en relacidn a la ligadura tubaria bilateral ha sido imprudente.

No paso por alto la impugnacion formulada por el accionado a fs. 253/254 vta,

el que si bien pudo haberse creido con derecho a actuar como lo hizo, lo cierto
es que las explicaciones brindadas por el perito médico en su dictamen pericial

y las respuestas dadas a las mismas, aparecen debidamente fundadas en
principios técnicos que no alcanzan a ser desvirtuados por los fundamentos
vertidos en la impugnacion de referencia.- Por ello, ante la ausencia de
argumentos cientificos de mayor valor que logren conmover las explicaciones
brindadas por el perito designado en autos y la falta de otra prueba técnica

que refute lo expuesto por aquel en las experticias analizadas, no encuentro
elemento objetivo alguno que permita apartarme de las conclusiones del dictamen
pericial de autos.

Cabe agregar que si bien el dictamen pericial fue realizado por un profesional
gue no posee especialidad en tocoginecologia, como lo pone de resalto la
sentenciante, entiendo que dicha circunstancia por si sola no es suficiente

para descartar las conclusiones que surgen de la experticia agregada a la

causa, maxime si se tiene en cuenta que al momento de su designacién el mismo
no fue observado por las partes.- Distinto hubiese sido el caso si en autos
existiera dictamen pericial médico realizado por un especialista cuyas
conclusiones fuesen contrarias o divergentes a las expuestas por el Dr. F.,

pues en dicho supuesto y debido a la incumbencia profesional, hubiera resultado
razonable estar a lo expuesto por aquel (cfr. criterio que sustentarain re

“Porta de Favre” CTF CC6 RSD Ac. Nro. 12/07 del 10-05-07).

Asimismo entiendo que la omisidon de consignar la bibliografia en la que el

perito basa sus conclusion, como se indica en la resolucidn en crisis, no es



motivo suficiente para restarle validez al dictamen toda vez que las
afirmaciones alli vertidas se apoyan suficientemente en los antecedentes de la
causas y en los conocimientos técnicos especificos de la profesidn del experto,
extremos estos con los cuales satisface la labor como auxiliar de la justicia a

la que contribuye con su saber, ciencia y conciencia.

El estudio y valoracidn del material probatorio incorporado me lleva a

disentir con la conclusién de la A quo, pues a mi entender no se advierte en
forma fehaciente que al momento de practicarse la operacidén cesdrea se
presentara la situacion de urgencia o estado de necesidad oportunamente alegada
qgue permita redimir al accionado del deber de recabar el consentimiento de la
paciente, maxime si se tiene presente que existian alternativas terapéuticas de
contracepcidn a los fines de evitar el riego que implicaba un nuevo estado de
embarazo.

Salvo los casos excepcionales de riesgo grave, inminente e imprevisto,
detectado en el acto quirurgico, la jurisprudencia y la doctrina han afirmado
indefectiblemente la necesidad de recabar el consentimiento del paciente para
la practica de terapias como la que aqui se juzga: “1- Por cuanto es el

paciente quien debe sufrir las consecuencias y gastos de un tratamiento médico
determinado, un principio de esclarecimiento resulta fundamental, a efectos de
qgue aquél pueda conocer cudles son los riesgos que encierra el tratamiento
propuesto, cudles son las alternativas posibles y cudntas y cuales las
posibilidades relativas de éxito. 2- Normalmente, la responsabilidad de un
médico por los dafos sufridos a un paciente se basa en el fracaso del
profesional en el ejercicio del grado de habilidad y cuidado requeridos. En
cambio, bajo la doctrina del consentimiento informado, se puede llegar a
cuestionar al médico en circunstancias en las cuales se halle libre de

negligencia en el tratamiento del paciente, pero actuando sin su
consentimiento, mas alla del dado o sin haberlo informado acerca de los riesgos
de un tratamiento en particular, de tal manera que éste pudiera decidir si
queria, o no, someterse al mismo. 3- La ley 17.132 da una pauta especifica
respecto del deber de informar que pesa sobre el médico, en cuanto dispone su
art. 19, inc. 32 que los profesionales de la salud (médicos, odontdlogos y

demas colaboradores) deben "respetar la voluntad del paciente", es decir, que
debe requerirse el consentimiento de los pacientes o sus representantes, como
paso previo a la realizacién de un procedimiento, debiendo prestarse por
escrito cuando se trata de una operacién mutilante” (Autos: Mimica, Adriana
Nilda c¢/Fernandez, Elsa Susana s/Dafios y perjuicios — resp. Prof. Médicos y
Aux.- N2 Sent.: 230554. Magistrados: Highton de Nolasco. - Civil - Sala F -
05/02/1998).- “El médico es responsable por los dafios causados mediante la
realizacion de un tratamiento o practica, aun cuando no hubiese incurrido en
negligencia o torpeza, si actud sin el consentimiento informado del paciente;
esto es: sin haber informado debidamente a éste sobre la naturaleza, los



alcances, la necesidad, la utilidad o beneficio y los riesgos del tratamiento o
del estudio por realizar.” “La doctrina del consentimiento informado tiene su
fundamento en el respeto por la libertad del paciente, quien ha derecho a
decidir sobre su propio cuerpo.” (Autos: Godoy de Aguirre, Marta ¢/ Policlinico
Central de la UOM s/ Ordinario N2 Sent.: 19468/01.- Mag.: Cuartero - Diaz
Cordero (Sala Integrada).- 02/06/2004).- “El incumplimiento del deber de
obtener el consentimiento informado es una violacién de la libertad del
paciente, a quien debid hacérsele saber exactamente las ulterioridades de la
operacién para, sobre la base de ese conocimiento, inclinarse por concretarla o
no. Son distintos los alcances de la responsabilidad si media culpa en el
tratamiento propiamente dicho, o por el contrario la prestacion ha sido
correcta, o bien cuando no se puede probar claramente la culpa en el acto
médico.” (SCBA, AC 82684 S 31-3-4, -Abdelnur de Molina, Amalia Beatriz
c/Meroni, José y otro s/Incumplimiento de contrato y dafios y perjuicios. Mag.
Votantes: de Lazzari-Roncoroni-Pettigiani-Negri-Soria).

Compartiendo plenamente la doctrina jurisprudencial expuesta, entiendo que en
el caso de autos ha mediado infraccidn al deber de recabar el consentimiento
del paciente, sin que se constatara riesgo grave o inminente, situacién de
urgencia o estado de necesidad susceptible de justificar tal omision, con el
agravante que el riesgo futuro —nuevo embarazo- pudo evitarse si se hubiese
informado a la paciente sobre la existencia de diversos métodos de
anticoncepcion.

En base a la conclusién a las que arribara precedentemente considero que en el
caso existe responsabilidad médica en atencion a que el galeno accionado ha
realizado un acto médico contrario a lo normado por laley 17.132 y art. 6 de
la ley 2222.- Cabe agregar que no paso por alto lo dispuesto por la ley

nacional 25.673, alegada por el accionado en la impugnacién de pericia de fs.
253/254 vta, pero entiendo que la misma no es aplicable al caso toda vez que no
se encontraba vigente a la fecha en la que se realizd la intervencion

quirdrgica cuestionada.-

Por todo ello corresponde, y asi lo propongo al Acuerdo, hacer lugar al

agravio de la apelante en lo que al punto se refiere.

IV.- En atencidn a lo resuelto en el apartado que antecede, cabe que me
aboque al estudio del segundo de los agravios expuestos por la actora en el
cual se queja de la decisién a la que arriba la sentenciante de grado respecto

a la falta de acreditacidn de relacién causal entre el obrar negligente que se

la atribuye al galeno accionado, y las afecciones psicoldgicas y psiquicas que
padece.

Sostiene que de las pruebas producidas en la causa, en especial de los
diversos dictdmenes periciales practicados, surge claramente la existencia de
la relacion causal entre los dafios que padece y la conducta imprudente
desplegada por el médico incoado, circunstancia por la cual solicita se revoque



la decisiéon de grado.

Cuestiones de orden metodoldgico llevan a efectuar un estudio individual de

los dainos cuya indemnizacion se reclama en el escrito de demanda.

A.- Daio psicoldgico:

El dafio psicolégico no constituye en si mismo una categoria o rubro que
permita su resarcimiento en forma auténoma del daio moral o patrimonial, que
eventualmente pueda producirse. Sin perjuicio de ello, y poniendo de resalto
gue no constituye un género distinto a los mencionados precedentemente, se ha
admitido su reconocimiento cuando la fuente del perjuicio invocado es un dafio
psiquico, que de suyo implica un matiz patoldgico, requiriéndose demostracion
concreta, especialmente a través del correspondiente peritaje psiquico (Zavala
de Gonzalez, Matilde; "Resarcimiento de dafios - Dafios a las personas - vol.

2a", Edit. Hammurabi, Bs.As., 1993, p.p. 191 y ss.).

El dafio bajo andlisis, conforme lo sostiene Carlos Ferndndez Sessarego en
"Nuevas reflexiones sobre el dafio psiquico", publicado en Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, L.L., julio-agosto de 2000, p.p. 18.,

consiste, en cuanto a lesién, en una alteracion, modificacidon, perturbacion o
menoscabo, de cardcter patoldgico, del equilibrio mental del sujeto,
generalmente permanente y de diversa gravedad y magnitud, generando por
consiguiente una alteracion de la personalidad del sujeto, en su manera de
proyectarse en la sociedad.

Siguiendo destacada doctrina jurisprudencial entiendo que: “...los menoscabos o
dafios psicoldgicos deben ser indemnizados cuando tienen su causa u origen en el
accidente en si (art. 901 del C. Civil), es decir, que tiene origen en factores
exdgenos imputables al agente traumatico que genera responsabilidad civil"
(cfr. CACiv. y Com Mar del Plata, Sala I, en causa N2 119.614, RSD 523 del
21/11/2002; 107.599, RSD 35/99 del 18/02/99), y si bien dentro de nuestra
legislacidn civil no esta expresamente previsto este tipo de dafio como
indemnizable, corresponde recurrir a las previsiones del art. 1068 del Cédigo
Civil, que prescribe la reparacion integral, al expresar: "...habra dafio

siempre que se cause a otro algun perjuicio susceptible de apreciacion
pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio, posesién, o
indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos...".

En el caso bajo examen a mi entender ha quedado debidamente acreditado que el
dafio psicoldgico reclamado en autos y sufrido por la accionante, tiene relacion
causal con el hecho base de la presente accién, por lo que corresponde su
consideracién en forma auténoma.

Lo expuesto en el parrafo que antecede surge del informe del perito psicélogo
(Dr. C.), quien en base a diversos métodos de investigacidn (Entrevista

dirigida —anamnesis-, Psicodiagndstico de Rorschach y entrevista abierta),
describe el estado psiquico y las secuelas que en ese plano dejé en la actora

el acto médico realizado en el mes de febrero del afio 2.000.- Dictamina el



experto: “... Los signos de patologia psiquica hallados en la actora y que son
consecuencia de traumatismo, son los que siguen el siguiente sefialamiento:
Fobias, inhibiciones, dificultades para conciliar el suefio, pesadillas a

repeticidon con contenido referencial, signos de inicio de ataque de panico (que
por el momento consigue dominar antes del desencadenamiento), dudas acerca de
sus valores como persona (baja autoestima) y estado depresivo importante.- Todo
fendmeno de traumatismo psiquico deja en el Yo un estado de desorganizacion que
tiene como signo, mas evidente el surgimiento de angustia y, frente a lo
insoportable de este estado emocional, el Yo se defiende.- Tales defensas, en

el caso que nos ocupa, es la serie de signos patognomanicos que agrupamos bajo
el nombre de fobia.- En verdad, con ello queremos significar que una persona ha
modificado su relacién con el mundo, ha pasado a evitar todas aquellas
situaciones que le recuerden en algo a la situacidn causante del trauma.- Por
tanto, su vida se ve dirigida ahora en torno a un solo objetivo: no sentir
angustia.- De tener un cierto porcentaje del yo dirigido a la imprescindible
ofensiva frente al mundo que la rodea con todas las hostilidades propias de una
realidad dificil, ha pasado a estar a la defensiva y esto significa haber

guedado en cierto desamparo ante tales requerimientos de la realidad...” (ver
informe pericial psicoldgico 282/285, rta. Punto a).

Finalmente en respuesta al punto d) el idéneo recomienda la realizacién de un
tratamiento psicoldgico y que la duracién del mismo -dadas las caracteristicas
sefialadas- podria estimarse en 100 horas de trabajo, con un costo aproximado de
$ 70,00 (pesos setenta) por sesion.

Por lo hasta aqui expuesto, atento lo dictaminado por el experto, que no ha
merecido observacion de las partes y de cuyas conclusiones no encuentro mérito
para apartarme (arts. 384, 473, 474 del C.P.C.C.), estimo razonable la

recepcion del rubro de dafio psicoldgico, padecido como consecuencia del hecho
base del litigio.

Establecido lo anterior y considerando la duracién del tratamiento psicoldgico

y el costo aproximado de cada sesion (cfr. pericia psicoldgica de fs. 282/285),
estimo prudente fijar el rubro en estudio en la suma de pesos siete mil (S
7.000,00)(cfr. las disposiciones de los arts. 165 del C.P.C. y Cy 1086 del

Cadigo Civil).

B.- Dafio Moral:

El dafio moral importa una minoracién en la subjetividad de la persona,

derivada del menoscabo o lesién inferida a un interés no patrimonial.- En otros
términos, "...una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento

de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesién a un
interés no patrimonial, que habra de traducirse en un modo de estar diferente
de aquel en que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste, y
animicamente perjudicial..." (Pizarro, Ramdn D. - Vallespinos, Carlos G.;
"Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones", Ed. Hammurabi, T. Il, pag.



641; Zavala de Gonzdlez, Matilde; "Resarcimiento de dafios T2 4to - Dafios a las
personas", 2a. Edic., 2a. reimpr. Edit. Hammurabi, Bs.As., 1993, p.p. 180y

ss.).

Sobre el punto se ha dicho "...el dafio moral lo constituye toda modificacion
disvaliosa del espiritu, la alteraciéon no subsumible sélo en el dolor, ya que
puede consistir en profundas preocupaciones, estados de aguda irritacion, etc.,
qgue exceden lo que por dolor se entiende, afectando el equilibrio animico de la
persona sobre el cual los demds no pueden avanzar: de manera que toda
modificacion disvaliosa del bienestar psicofisico de una persona por una accion
atribuible a otra, configura dafio moral..." (S.C.B.A,, in re "Toledo, Noemi ¢/
Munic. de La Matanza", en LLBA, 1999-1031).-

En el sentido expuesto el Dr. Alberto J. Bueres en la obra “Derecho de Daiios”,
Editorial Hammurabi, 2001, pag 306 vy ss., ha sustentado que “...en el dafio
moral hay una modificacion disvaliosa del espiritu en el desenvolvimiento de
las capacidades de entender, de querer y de sentir -que se traduce en un modo
de estar de la persona diferente de aquél en que se encontraba antes del hecho,
como consecuencia de éste y animicamente perjudicial...".

Asi también se ha expresado que el daiio moral puede ser definido como la
privacion y disminucién de aquellos bienes que tienen un valor precipuo en la
vida del hombre, que son la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad
individual, la integridad fisica, el honor y los mas grandes afectos, a lo que

se puede agregar que, ya sea que se caracterice como la lesion sufrida en los
derechos extrapatrimoniales o como el que no menoscaba al patrimonio, pero
hace sufrir a la persona en sus intereses morales tutelados por la ley o el que
se infiere a los sentimientos, a la integridad fisica o intelectual, o a las
afecciones legitimas, es decir que se causa a los bienes ideales de las

personas, es condicién esencial para esa indemnizacidén que él exista o se

haya producido (Conf. Llambias, Jorge Joaquin Ob.cit. T* I, pag. 271, num. 243;
Cazeaux en Cazeaux-Trigo Represas, Ob.cit. T* |, pag. 215; Mayo en
Belluscio-Zannoni ob.cit. T* I, pag. 230; Zannoni, Eduardo "El dafio en la
responsabilidad civil", pag. 287, num. 85; Bustamante Alsina, "Teoria General
de la Responsabilidad Civil", pag. 179, num. 556/7; Orgaz, Alfredo "El dafio
resarcible"., pag. 223, num. 55).

Si bien pertenece al sagrado mundo subjetivo de los damnificados, para su
reparacidon econémica debe traducirse en una suma dineraria y no resulta
sencillo determinar su "quantum"; para ello debe tenerse en consideracion las
circunstancias del hecho, la persona de la victima y el dafio sufrido en los
valores mencionados.

Ello establecido, corresponde concluir que el rubro debe medirse teniendo
presente en que medida los padecimientos ocasionados pudieron haber significado
un grado de afectacion y quebrantamiento espiritual.

En este sentido no puede desconocerse que -en alguna medida- y como bien surge



de los dictdmenes técnicos de fs. 282/285 (pericial psicoldgica) y fs. 295/298
(informe social) —los cuales no fueran cuestionados por las partes y de cuyas
conclusiones no encuentro motivo alguno para apartarme pues no existe elemento
probatorio que los contradiga- la actora como consecuencia del acto médico
realizado sin su consentimiento no solo sufrié una lesién a su integridad
corporal, sino que también vio mermada su libertad de disponer de su propio
cuerpo, extremos estos que trajeron aparejados inconvenientes de relacién en el
medio en el cual desarrolla su vida, secuelas estas que a mi entender enmarcan
en el supuesto establecido en el articulo 1078 del Cédigo Civil.

En atencidén a lo expresado y teniendo particularmente en cuenta las
circunstancias personales de quien ha sido comprobadamente afectada, como asi
también, que la actora debia haberse sometido a alglin método de anticoncepcion
(cfr. pericia médica de fs. 239/240 vta y respuesta a la impugnacion planteada
por la demanda de fs. 328 y vta.), considero justo y equitativo, a la luz de

las pautas expuestas y de conformidad a las disposiciones del art. 165 del
C.P.C.y C, hacer lugar al reclamo de la recurrente y fijar en la suma de

pesos veinte mil ($ 20.000,00) la indemnizacién por dafio moral.

3.- Alcance patrimonial del dafio:

En razén de lo considerado concluyo que cabe hacer lugar al reclamo
indemnizatorio de la actora por la suma de pesos Veintisiete mil (S 27.000,00)
en concepto de los dafios peticionados.

A las sumas precedentemente expresadas se les aplicara desde la fecha de
acaecimiento del hecho y hasta el efectivo pago el interés correspondiente a la
tasa promedio que surja de la diferencia entre la activa y la pasiva del Banco
de la Provincia del Neuquén (cfr. lo dispuesto por el TSJ en autos: "Sucesores
de Carro de Abelli Ana Elda ¢/ TIA S.A. s/ Cobro Ordinario de Pesos").

Por todo ello corresponde, y asi lo propongo al Acuerdo, hacer lugar al

agravio de la apelante en lo que al punto se refiere, con los alcances
enunciados precedentemente.

V.- Establecido en el apartado lll de la presente que el médico accionado

posee responsabilidad en el hecho base de la presente accidn, cabe analizar si
la misma se extiende o no al Estado Provincial en su cardcter de titular del
centro asistencial en el cual se produjo la practica médica y empleador del
médico accionado.

En primer término y a los efectos de establecer el marco normativo aplicable a
la relacion existente entre la actora y el Estado Provincial, cabe recordar que

el derecho a la salud tiene fundamento en la Constitucidén Provincial, la cual

en su art. 134 prescribe: “Es obligacién ineludible de la Provincia velar por

la salud e higiene publicas, especialmente a lo que refiere a la prevencién de
enfermedades, poniendo a disposicion de su habitantes servicios gratuitos y
obligatorios en defensa de la salud, por lo que ésta significa como capital
social” (tex).



Conforme la normativa reseiiada, se advierte facilmente que el derecho a la
salud de todos los ciudadanos de la provincia y el deber de satisfaccidon que
poseen la autoridades se encuentra materializado a través de la estructura
médica existente, es decir, entre otros, por los hospitales o centros
asistenciales publicos dependientes de la Subsecretaria de Salud, organismo que
integra el Poder Ejecutivo Provincial.

El incumplimiento por parte del Estado del deber constitucional mencionado si
bien es cierto, como regla general, que trae aparejada una responsabilidad
extracontractual, no es menos cierto, que en atencién a la naturaleza de la
prestacion comprometida en materia de sanidad lleva, en determinados supuestos,
a postular una solucidn diferente.

En efecto, una vez que un particular accede a los servicios que los hospitales
publicos brindan, el deber genérico de asistencia se concreta en una prestacion
particularizada, supuesto en el cual surge entre el hospital o centro de salud

y el paciente una relacién de naturaleza contractual que se caracteriza por la
existencia de derecho y deberes reciprocos, sin perjuicio de que, en lo que
respecta al paciente las obligaciones a su cargo no revistan naturaleza
pecuniaria (cfr. C. Contencioso administrativo y Trib. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Sala I, 2002-05-22, -De Simone Juan ¢/ Hospital General de Agudos
J.M. Ramos Mejia- LL 2003-A, 717).

En este orden de ideas sostiene Galdds “...El criterio dirimente debe atender,
fundamentalmente, a la naturaleza de la prestacion medical y del servicio
publico de salud: si el hospital brinda una asistencia que no es inherente a su
potestad publica (vgr., intervencion quirdrgica, atencién en consultorios
externos, diagndstico y tratamiento de una patologia, etc.), es decir si lo que
prevalece es el acto medical, la responsabilidad consiguiente es de naturaleza
contractual. En cambio si el objeto del deber de asistencia radica en un

aspecto propio del servicio de salud (vgr., programas de vacunacion masiva,
campafia de prevencién de enfermedades, etc.) en el que el acto médico es sélo
una via instrumental, queda absorbida o diluida la faz privada de esa actuacién
y la responsabilidad es de naturaleza publica" (Galdds, Jorge M., "Mala praxis
médica y responsabilidad del Estado por el funcionamiento del hospital
publico", Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, afio VI, n. 8, septiembre

de 2004, Ed. La Ley, p. 32).

En base a lo expresado cabe concluir que en los supuestos en los cuales la
situacién sea equiparable a los de los establecimientos asistenciales privados,
esto es, con los sanatorios y clinicas, el vinculo obligacional que liga a la

victima de un dafio de mala praxis con un hospital y el médico que lo causa es
de fuente contractual (cfr. Rabinovich-Berkman, Ricardo D., Responsabilidad del
médico, Astrea, Buenos Aires, 1.999, pag. 523-524, citado por Marcelo Daniel
IRiguez en “Responsabilidad del Estado por mala praxis en un hospital publico”,
Rev. Derecho de dafios-Responsabilidad de los profesionales de la salud, 2003-3,



Ed. Rubinzal y Culzoni, pag. 137 y siguientes), pues es un deber preexistente
especifico y determinado, es decir depende de la regla genérica de no daiiar.
En definitiva, como sostiene Bueres, la circunstancia de ser el Estado uno de
los integrantes de la relacidn juridica no innova en la naturaleza del deber
juridico, pues no hay motivos esenciales para suministrar un tratamiento
diverso a la intervencién de un hospital publico o de una clinica privada
("Responsabilidad civil de los médicos", 1978, Ed. Abaco, p. 67), ello toda vez
que la nota de onerosidad o gratuidad no modifica la consecuencia de resarcir
(Bustamante Alsina Jorge, “Responsabilidad civil de los médicos en el ejercicio
de su profesion” en LL 1976-C, 63).

No paso por alto que en los supuestos en los cuales el resarcimiento no es
solicitado por el propio paciente sino por sus herederos no cabe hablar de un
vinculo contractual, toda vez que estos Ultimos revisten el caracter de
damnificados indirectos pues son terceros en la relacidn existente entre el
ente asistencial y la victima.

La circunstancia apuntada en el parrafo que antecede responde a una situacion
factica distinta a la planteada en autos, extremo este por el cual resulta
inaplicable al caso bajo estudio el criterio sostenido por la Corte Suprema de
Justicia en los precedentes “Brescia” y “Schauman de Scaiola”.

Sentado el caracter contractual del vinculo existente en el paciente y el
hospital publico o médico actuante, corresponde destacar que en relacién a la
responsabilidad que le cabe a los entes asistenciales por los dafios sufridos
por sus pacientes calificada doctrina y jurisprudencia sostienen que la misma
se funda en la violacidn de una obligacidn técita de seguridad (ver Bueres
Alberto, “Responsabilidad civil de las clinicas y establecimientos médicos”,

ct., p. 26 y ss y demas citas doctrinaria; Bustamante Alsina, Jorge “Teoria
general de la responsabilidad civil” Nim 1374, p. 451, ED Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1987) y por ende el factor atributivo de la carga de responder es
de caracter objetivo.

El deber de seguridad nace como una especie de prestacion accesoria a la
principal, que es la de brindar el servicio de los facultativos para con el
enfermo, pero a pesar de su accesoriedad, termina siendo el principal factor
imputativo de responsabilidad.- Ello asi por cuanto quien acude a un centro
asistencial lo hace con la conviccidn (o al menos con la esperanza) de que va
contar con un servicio adecuado a sus necesidades, o lo que es lo mismo decir,
que el contrato de prestacién de salud que celebre serd interpretado o
ejecutado de buena fe, y de acuerdo a lo que verosimilmente las partes pudieron
entender (arg. Art. 1198 del Cddigo Civil).- En consecuencia, de encontrarse
con un servicio deficiente, o lo que es peor aun, con un marco profesional que
puede poner en riesgo su integridad fisica o psiquica, nacerd automaticamente
la responsabilidad del Estado, que no solo alcanza a que la obligacién
asistencial se cumple, sino que también a que la misma se brinde en condiciones



tales que el particular no sufra dafio alguno. (cfr. Pablo Labombarda, “La
responsabilidad del Estado por la mala praxis médica en los hospitales
publicos”, La Ley 2005-A, 1179).

“El fundamento de la responsabilidad contractual radica en la existencia de
una obligacion de garantia por la conducta de los profesionales que deban
prestar asistencia médica.- Este deber de las clinicas se origina en la
existencia de una obligacidn tacita de seguridad que funciona como accesoria de
la obligacidn principal de prestar asistencia médica por intermedio de los
facultativos del cuerpo médico” (CNCiv., Sala J, 26-08-97, -R.P. ¢/Clinica
Evangélica El Buen Samaritano” LL de fecha 8-7-98).- “Si hubo mala praxis,
ademas de los profesionales intervinientes en la operacidn quirdrgica, debe
responder el sanatorio en el que se realizd la intervencién.- Asi lo prescribe

el art. 504 del Codigo Civil, pues el nosocomio cumple su deber juridico
satisfaciendo la prestacion asistencia de modo eficaz.- Este deber del
instituto médico se origina en la existencia de una obligacién tacita de
seguridad que funciona con caracter accesorio de la obligacion principal de
prestar asistencia a través de los profesionales que integran el cuerpo médico”
(del voto del Dr. Pertile)(CCiv., Com. Familia y Trabajo de Rio Tercero,
11-10-95 —Boehler Hernan ¢/ Bernardi Marcelo y otros- LLC, 1996-505).
Asimismo también se ha sostenido que el factor de atribucién de la
responsabilidad del establecimiento asistencial es objetivo y surge como
consecuencia de la atencion recibida por el paciente en el mismo, lugar éste
donde trabajan los galenos.- No importando, a tal efecto, el tipo de relacidon
que tengan los médicos con el centro asistencial ya que no es la tipicidad del
vinculo lo que los ata, sino el hecho de que las practicas se llevaron a cabo

en dicho lugar y por facultativos que alli atendian, por lo que se supone que
estaban habilitados para prestar servicios en él.

“...En tal caso y habiéndose demostrado la culpa médica, la responsabilidad de
las instituciones es objetiva, porque nace de que se sirven, para sus fines
asistenciales en salud, de dichos profesionales, que fueron autorizados o
elegidos o designados por los funcionarios del Gobierno de la provincia.-
Igualmente no obsta a lo expresado el hecho de que la obligacion de los
facultativos sea de medios y no de resultados, como tampoco que sean
profesionales y no empleados.- La responsabilidad de quién es titular de la
empresa, entidad o cualquier tipo de patronal, donde los profesionales se
encuentran desenvolviendo su actividad, tampoco nace de la naturaleza de la
prestacion, ni del tipo de actividad u oficio que realiza el obligado, sino
simplemente de la teoria del riesgo.- Asi quien se encuentra favorecido por la
actividad de quien la presta, quien esta al frente del emprendimiento (sea éste
de tipo gubernamental o privado), debe correr con los riesgos que tal tarea,
trabajo u oficio crea.- Aun cuando a posteriori pueda iniciar una accién
regresiva” (Tib. Colg. Resp. Extracontractual Nro. 1, 2 Scre., 24-5-2000, -CH.,



G.A. ¢/ Hospital Iturraspe y Provincia de Santa Fe- res. 71, fo 414/433, t 50).

En base a todo lo expresado y teniendo en cuenta que en autos ha quedado
acreditado que la Sra. H. fue asistida en el Hospital Aldo V. Maulu de la

ciudad de Cutral C6, como asi también, que el médico tratante desempefiaba su
profesidn en el nosocomio mencionado y que el mismo posee responsabilidad
médica en los dafios producidos a la accionante, considero que corresponde
extender dicha responsabilidad al Estado Provincial del Neuquén.

VI.- Por todo ello, fundamentos expresados, doctrina y jurisprudencia citada,
concluyo y asi lo propongo al acuerdo, que corresponde hacer lugar al recurso
de apelacidn deducido por la parte actora en lo que ha sido materia de agravio
y en consecuencia condenar al Dr. O.C.F.V. y el Estado de la Provincia del
Neuquén a abonar a la actora, Sra. J.N.H. al pago de la suma de pesos
Veintisiete mil ( $ 27.000) —correspondiente a dafio psicoldgico la suma de $
7.000,00 y dafio moral la suma de $ 20.000,00- en concepto de los dafios y
perjuicios reclamados, con mas los intereses que se calcularan en la forma
dispuesta en el apartado IV de los considerandos.

Del mismo modo, entiendo que cabe imponer las costas en ambas instancias a
cargo de las demandadas de conformidad al principio objetivo de la derrota
(cfr. art. 68 del C.P.C. y C), y adecuar la regulacién de honorarios conforme

las previsiones del art. 279 del Cédigo Procesal, debiendo regularse los
honorarios teniendo en cuenta el monto por el cual prospera la accién,
complejidad del asunto, el resultado obtenido, la eficacia, calidad y extension
del trabajo desplegado por los profesionales (cfr. arts. 6, 7, 10, 11, 39y
concordantes del la ley 1.594), siendo que los letrados de la Provincia deberan
previamente cumplimentar las disposiciones del Art. 22 de la ley arancelaria.
Asimismo los honorarios de Alzada deberan liquidarse de conformidad con las
pautas prevista en el art. 15 de la ley de aranceles vigente.

Asi voto.

Y el Dr. Dardo Walter Troncoso dijo:

I.- Por compartir en un todo lo expuesto por el vocal preopinante, adhiero a
los fundamentos y conclusiones a las que arribara, por lo que me pronuncio en
su mismo sentido.

Mi voto.

Y la Dra. Graciela M. de Corvalan dijo:

I.- Liminarmente debo expresar que adhiero en su totalidad a las sélidas y
completas argumentaciones expuestas por el Dr. Pablo G. Furlottiy
consecuentemente a la solucién propiciada de revocar la sentencia de fs.
359/371 haciendo lugar al dafio reclamado oportunamente por la actora en los
montos alli consignados, como asimismo que las costas de ambas instancias seran
a cargo de las demandadas.

A mayor abundamiento y en relacién al primer agravio formulado por la
impugnante, es menester considerar que una de las areas juridicas que mayor



relevancia ha cobrado en el siglo XX y la que mayor evolucién ha alcanzado, es
la de los derechos humanos cuyos principios internacionales han sido
incorporados al ordenamiento juridico argentino con jerarquia constitucional en
1994. En este orden de ideas el primero y primordial es el derecho a la viday

a la integridad fisica, derecho personalisimo que incluye las facultades de
desarrollar el cuerpo, la salud y los medios de preservarla u obtenerla. El
preambulo de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) determina que:” El
beneficio de gozar de elevados niveles de salud es uno de los derechos
fundamentales de cada ser humano...” Si bien nuestro ordenamiento constitucional
no prevé una norma expresa, los Arts. 41, 42,19 y 75 inc. 23 aluden al
reconocimiento y proteccion de la salud.

Dentro del ambito de ese derecho personalisimo se encuentra el de mantener
relaciones sexuales, el de elegir libremente los métodos anticonceptivosy a
planificar la familia, dentro del marco de la autonomia personal, reserva que
determina el Art. 19 de la CN, que otorga a la persona el contexto de libertad
para tomar decisiones fundamentales, sin interferencia por parte del estado o
de los particulares, siempre claro estd, que con dichas decisiones no se

afecten derechos de terceras personas y conforme la Convencidn sobre
Eliminacién de todas las formas de Discriminacidn contra la Mujer y la
Convencion de los Derechos del Nifio.

La planificacién familiar debe realizarla en conjunto la pareja y no se

refiere exclusivamente al control de la natalidad, sino a preservar la

institucion basica donde los seres humanos encuentran el ambito natural para su
desarrollo de la manera en que el nlcleo parental encuentre conveniente. En el
caso de autos, de los informes sicoldgico y social se advierte la existencia de

una relacién de pareja armodnica y que tiene acuerdos respecto de la
planificaciéon familiar, por lo que interpreto que ninguin profesional médico
puede arrogarse en forma paternalista, la decisidon de interferir en el

ejercicio de esa libertad personalisima sin previamente asesorar a la paciente
para que esta pueda adoptar una decisién informada, conociendo los riesgos y
consecuencias de las distintas alternativas que se planteaban en este caso en
particular.

Ese consentimiento de la paciente, que debe ser informado y libre no se
requiere legalmente solo para exonerar al profesional médico de las
consecuencias de su accionar, sino también para que la mujer pueda tomar su
decisidn en ejercicio de ese derecho personalisimo que se encuentra librado a
su criterio en el ambito de la privacidad personal y en autos tal como se
aseverara en el primer voto, ha quedado clara y contundentemente acreditado que
no ha sido informada sobre las caracteristicas de la intervencidn a la que

fuera sometida y sus graves consecuencias que en los hechos afectaron tanto su
salud fisica como la siquica.

Coincidiendo con el valor probatorio otorgado a la historia clinica, diversos



paises toman en especial consideracién las anotaciones derivadas de expresiones
del paciente volcadas a este documento, ya que luego pueden ser relevantes en
materia probatoria. De alli que Roberto Vadzquez Ferreira en su obra “Dafos y
Perjuicios en el Ejercicio de la Medicina” Ed. Hammurabi, pag. 227, sefiale

sobre el punto: “...hemos aconsejado que se utilice la historia clinica para

dejar debidamente documentada toda la informacion -al menos la mas importante-
que se dé al paciente. De esta manera y por escrito quedaria constancia del
cumplimiento del deber de informar. Asimismo y para mayor tranquilidad en
cuanto a la prueba, se debe pedir al paciente que estampe su firma y que por
escrito dé su consentimiento en los casos requeridos por la ley... Todo ello en
documentacién que formara parte de la historia clinica” (el subrayado me
pertenece). Nada se ha establecido en la historia clinica que luce en autos
respecto de este punto y no puede dejar de observarse que a fs. 20 existe un
llamado que consigna fuera del texto de la ficha y debajo de la firma del
profesional actuante, la circunstancia de haberse realizado ligadura bilateral

de trompas y la anotacion “segmento uterino transparente” extremos que como muy
acertadamente sefialara el vocal preopinante, no se corresponden con la cadena
de actos médicos descriptos en la ficha.

Es mi voto.

Por ello, teniendo en cuenta lo considerado precedentemente,

esta Camara en todos los Fueros:

RESUELVE: I.- Revocar, en cuanto ha sido materia de agravios para la
accionante, la sentencia obrante a fs. 359/371 de fecha 30 de marzo de 2.007 y,
en consecuencia, hacer lugar a la demanda condenando al Sr. O.C.F.V y al Estado
de la Provincia del Neuquén a pagar a la actora Sra. J.N.H., la suma total de
Pesos Veintisiete Mil (S 27.000.-), en concepto de: dafio psicoldgico (S

7.000.-) y dafio moral ($ 20.000.-), con mas los intereses que se computaran
desde el acaecimiento del hecho objeto de la litis y hasta su efectivo pago,
correspondientes a la tasa promedio que surja de la diferencia entre la activa

y la pasiva del Banco de la Provincia del Neuquén S.A.

Il.- Imponer las costas en ambas instancias a cargo de los codemandados (Arts.
68, 279 y cc. del CPCC).

Ill.- Adecuar las regulaciones de honorarios establecidas en el punto 2 del

fallo que se revisa, conforme lo dispuesto por el Art. 279 del CPCC, y teniendo
en cuenta el monto del proceso y por el cual prospera la accién, la naturaleza

y complejidad del asunto, el resultado obtenido, la eficacia, calidad y

extensién del trabajo desplegado por los profesionales (Arts. 6, 7, 10, 11, 39

y ccs. de la ley arancelaria) fijense los correspondientes a la representacién
letrada de la actora, Dres..... y ...., como patrocinantes, en la suma de Pesos
Dos Mil Cuatrocientos Treinta ($ 2.430.-) y Pesos Dos Mil Cuatrocientos Treinta
(S 2.430.-), respectivamente; y los del codemandado Sr. V., Dres...., .... y



----, en la suma de Pesos Un Mil Ciento Treinta y Cuatro (S 1.134.-), Pesos Un
Mil Ciento Treinta y Cuatro ($ 1.134.-) y Pesos Un Mil Ciento Treinta y Cuatro
(S 1.134.-), respectivamente; todos con mas IVA de corresponder, debiendo
mantenerse los regulados a los peritos intervinientes por adecuarse a la labor
desarrollada y resultado de la causa.

IV.- Regular los honorarios de Alzada de los Dres...... Y ....., COMO

patrocinantes de la actora, en la suma de Pesos Ochocientos Cincuenta ($ 850.-)
y Pesos Ochocientos Cincuenta ($ 850.-), respectivamente (Art. 15y cc. de la
Ley 1.594), con mas IVA de corresponder.

V.- Diferir la regulacién de honorarios de los letrados de la Fiscalia de

Estado para el momento de encontrarse cumplida las disposiciones del Art. 2 y
concordantes de la ley 1.594.

VI.- De conformidad con lo dispuesto por el Acuerdo Administrativo Nro.:
3.500, pto. XX del Tribunal Superior de Justicia, determinese el importe de la
tasa de justicia correspondiente en la suma de Pesos Quinientos Cuarenta (S
540.-), suma ésta que deberd ser depositada en autos por los condenados en
costas, en el plazo de diez (10) dias de quedar firme la presente, bajo
apercibimiento remitir los antecedentes a la Administracién General, a los
fines de su ejecucién.

VIl.- Registrese, notifiquese y oportunamente remitanse al Juzgado de origen.

Dr. Dardo Walter Troncoso
Juez de Cadmara Dr. Pablo G. Furlotti
Juez de Camara

Dra. Graciela M. de Corvalan
Juez de Camara

Registro de Sentencias Nro.: 22
Folio: Aio: 2.007.

Dr. Gastén Federico Rosenfeld
Secretario de Cdmara



