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Sentencia definitiva de segunda instancia

Tribunal emisor: Cámara de Apelaciones de Trelew, Sala A

Juez de primer voto: Dr. Carlos D. Ferrari 

Juez de segundo voto: Dr. Marcelo J. López Mesa (según sus fundamentos)

Temas resueltos:  Responsabilidad civil médica. Defectos en la informacion dada al paciente. Consentimiento inválido. Vesícula que figura extraída en la historia clínica y permanece en el cuerpo del paciente. Daño causado: cuantificación.   

Me es sumamente grato comentar el fallo de referencia, no solamente por compartir plenamente los fundamentos fácticos y jurídicos de los Srs. Jueces, sino también porque el segundo voto,  viaja de la mano del Dr. Marcelo López Mesa, un profesional  estudioso del derecho,  y discípulo directo de mi muy querido amigo , Felix A.Trigo Represas. El Dr. Marcelo López Meza, quién hace tiempo nos contaba que luego de tomarse unos años “sabáticos” en el ejercicio de la profesión, en los se había  dedicado a investigar, estudiar, y escribir, había aceptado el ofrecimiento para desempeñarse como Juez de Cámara, emitió su voto en el fallo que comentamos, con argumentos propios que, en el decir de Jorge Mosset Iturraspe, “celebramos y aplaudimos”.

La sentencia de la Excma. Cámara de Apelaciones, con meridiana precisión, desmenuza los fundamentos del fallo recurrido, y los agravios vertidos, siguiendo el camino correcto en nuestro pensar, principalmente, respecto a la valoración de la carga probatoria.

Teniendo en consideración la extensión del fallo comentado, y a fin de no reiterar los argumentos utilizados por los Srs Jueces sentenciantes,  centraremos nuestra opinión en los puntos determinantes, que, creemos, merecen ser resaltados y comentados:

a) Antecedentes: Términos de traba de la litis:
Se desprende de los agravios vertidos y del análisis realizado por los Srs. Jueces de Cámara, que los hechos ventilados refieren a un paciente que sufría dolencias posoperatorias por una cirugía de extirpación de la vesícula……Luego de años de padecimientos, según refiere el actor, y realizadas otras consultas médicas, manifiesta que  sufriendo dolores, y medicado incorrectamente, ya que no le había sido extirpada la vescícula .
También sostuvo el actor que el médico demandado no cumplió con el adecuado consentimiento informado de lo ocurrido en el pre y pos operatorio, motivo por el cual siguió siendo mal medicado.-
El médico demandado, sostuvo que realizó la extirpación “parcial” de la vesícula….. , actuando correctamente.-
Estos serían, sintéticamente, los términos de traba de la litis.

b) Nota a Fallo:

La sentencia de primera instancia hace lugar a la demanda, condenando la indemnización de daños. El demandado apeló el fallo, confirmando la alzada la sentencia, con alguna modificación en cuanto a los montos indemnizatorios..-
Centremos el análisis del fallo en tres puntos sobre los que  giran los agravios del demandado, y  los que, obviamente, son atendidos por Srs. Jueces, decidiendo su desestimación y  la confirmación de la condena .-

1.- Pericial Medica.-
2.- Falta de valoración de las testimoniales producidas.-

3.- Consentimiento informado.-  


 El voto  del  Dr. Ferrari, que analiza los agravios  con impecable solvencia, cimenta los  fundamentos jurídicos  que sostendrán la confirmación del fallo recurrido..  
Sostuvo el demandado, concretamente, al cuestionar y agraviarse contra el fallo de primera instancia, en lo relativo a las periciales médicas producidas e impugnadas  que:

“… la actora tuvo una extirpación de la vesícula dificultosa, donde se dejó ex profeso un muñón místico largo y que probablemente con los años haya determinado la dilatación y consecuente “vesiculización del místico”, haciendo esto compatible con la imagen de la resonancia magnética nuclear. Que el contenido en muchas de las exposiciones de la CRNM no es homogéneo, sino con apariencia de contenido mucoide. El colédoco se observa aumentado con respecto a lo habitual a un paciente virgen de cirugía. En los cortes de caras inferiores de hígado la imagen se la observa “más central”, no periférica en borde hepático inferior como es la  anatomía habitual, se ve adherida al colédoco e intraparenquimatosa, intrahepática como una verdadera forma de saco (saculización) del conducto místico remanente que entra-sale del colédoco, sin mediar el conducto místico como ocurre anatómicamente. En ninguna imagen se observa cambio de tamaño y se sabe que la vesícula “verdadera” cambia de tamaño con la contracción y vaciamiento de la misma. Agrega que la imagen descripta en el subhepático es más pequeña que la imagen vesicular normal y que estamos ante un paciente colecistectomizado y con una patología subyacente. La CRMN no describe el conducto sístico. Se pregunta si será porque se dilató y determina la imagen de la misma, o vesiculizado en posoperatorio alejado. Apunta que el experto no describió si se observa material de suturas, o señales del cístico normal o dilatado, vesiculizado postcolecistectomía. Señala que hasta el propio perito afirmó que el estudio tiene una sensibilidad del 95,4 %, no es confiable ciento por ciento. El perito forense –dice– tergiversa la información que recibe de los especialistas en imágenes, aseverando en forma terminante lo que para ellos está expresado en forma potencial (S. y D. G.) y frente a la solicitud para mejor proveer que le hace el juzgador solo reproduce párrafos de otros médicos y no realiza un aporte actualizado del estado real y actual de la actora lo que debió comprender una entrevista con la paciente, para cuando menos interiorizarse de la sintomatología que pudiera padecer, ni qué hablar de la realización de mano propia en apoyo de su postura de algún examen que corroborara sus aseveraciones. ..”

Que, el demandado intenta restar valor probatorio a las pericias médicas practicadas, principalmente a los estudios de imágenes practicados, sosteniendo que  fueron realizadas por un “tercero” médico especializado, y no por el périto médico designado..

Ambos magistrados se detienen en el análisis de este agravio, y con fundamentos de fuste lo invalidan como un argumento fáctico y jurídico que permita sostener la queja.  Realmente, el agravio deducido, en nuestro pensar, pasa a ser infantil, ilógico e irrazonable para intentar revertir la suerte del pleito. Es obvio, lógico, y razonable, que todo profesional médico que deba realizar un dictamen pericial, pueda valerse  de otros estudios complementarios  especializados.  Con el argumento expuesto por el apelante, deberíamos entender que un périto no puede valerse  de análisis de sangre realizados por bioquímicos, radiográficas realizadas por radiólogos, etc.

Como bien lo señalan los magistrados de sentencia, si el demandado entendía que el, o los dictámenes periciales practicados eran incorrectos, debió utilizar las vías procesales adecuadas para probar que la opinión emitida por el, o los profesionales designados, eran incorrectas, infundadas o adolecía de determinados defectos que la invalidaban como un elemento técnico científico introducido a la causa; y no solamente el recurrente no lo hizo, sino que los estudios practicados  son contesten en sostener que “no” fue extirpada la vesícula, con lo que la posición defensiva del demandado queda sin andamiaje fáctico.  Surge, con claridad meridiana, que el actor aún tiene su vescícula.
Doy por reproducidos, en este acto, los fundamentos del Voto del Dr Ferrari al respecto, que,  por su claridad,  me dejan poco espacio para ampliar los mismos:

“--- el perito designado, teniendo en cuenta los elementos ponderados, procedió a dictaminar sobre el punto oportunamente propuesto por la actora, referido a “si efectivamente se ha extirpado la vesícula biliar a la Sra. I. S.  de P.”. Al respecto, el médico forense actuante, tomando como base la colangioresonancia nuclear magnética (CNM) practicada a la actora y el informe acompañado a dicho estudio, realizó una serie de consideraciones médico legales, a saber: “1. La vesícula biliar es una bolsa membranosa ubicada contra la cara inferior del hígado y habitualmente contiene bilis en su interior. La ubicación de la imagen que nos ocupa, visualizada en la CNM realizada y que resultó ´estar a nivel subhepático´, resulta análoga con la ubicación topográfica habitual de la vesícula biliar. El hecho de que la vesícula sea una bolsa membranosa resulta ser coherente con que produzca una ´imagen circunscripta´, como la obtenida en la CNM que tenemos a la vista. El contenido bilioso de la vesícula resulta ser coherente con la ´señal líquida, homogénea´ presente en el estudio de CNM realizado a esta persona. 2. Encontrándose controvertida la cuestión de si a esta persona le fue extirpada la vesícula biliar, no hay posibilidad, sin prejuzgar, de ´correlacionar con los antecedentes clínico-quirúrgicos de la paciente´, tal cual se aconseja en el Informe de CRM en cuestión, dado que éste es el tema objeto de peritación. 3. ´La introducción por Wallner en 1991 de la colangiopancreatografía nuclear magnética (CNM) ha permitido generar imágenes de la vía biliar de alta resolución, sin la introducción de contraste oral o endovenoso, utilizando la capacidad de la bilis de resonar en la fase tardía del T2´ (Prof. Mario G. Jiménez, Profesor Adjunto de Cirugía, Fac. de Medicina, Univ. de Bs. As. (http://www.aac.org. ar/PDF/UTI1202.pdf). Este autor refiere que la sensibilidad del método, según la experiencia en el Hospital Francés, fue del 95,4%. 4. Respecto de la confiabilidad de la CNM, comparándola con la ecografía, el Dr. F.J. Jiménez Pérez del Hospital de Navarra, Pamplona, en la página web de la Asociación Española de Endoscopía Digestiva, afirma que ´Actualmente para los casos dudosos a las exploraciones de imagen habituales, se puede recurrir a la colangioresonancia magnética nuclear´ (http://www.aeed.org/protpan1.htm)”.  

Concluye el voto, el Dr Ferrari, que:

“…Así, en la especie, al elevado porcentaje de resolución aportado por la Colangioresonancia Nuclear Magnética (CNM) ha de agregarse, como elemento convictivo corroborante, la ecografía y el informe realizados en junio de 1998 –seis años después de la operación realizada por el Dr. Z.- y copiados a fs. 237/238, de donde según el profesional médico actuante en esa ocasión, Dr. S., podía observarse que en la cavidad abdominal de la actora se visualizaba una “vesícula de paredes netas, espesor medio de 2.4 mm. y una longitud total de 52 mm. durante el examen, aspecto homogéneo, no se reconocen cambios morfológicos significativos”.-----------------

--- A mi juicio, la conjunción de estos dos estudios es por demás contundente acerca de la existencia y características físicas actuales de dicho órgano en la anatomía de la demandante. Por si ello fuera poco, su presencia puede observarse con toda nitidez en las tres placas reservadas en la caja de seguridad del tribunal que en este acto tengo ante mi vista….”

La fundamentación del valor probatorio del dictamen pericial es incuestionable a esta altura, atendiendo a los argumentos reseñados por el Sr Juez de Sentencia, los que no se contradicen con ningún argumento de peso del quejoso.

Pretender, como pretende el apelante, tener por acreditado  que el actor no posee “vesícula” , por haber sido exitosa la operación de “extirpación parcial”  de la vescícula, -según sostiene-  no pasa de ser una  expresión de voluntad del apelante.
Tal como lo sostuvo el Dr. Lopez Meza, en su voto, con argumentos de peso que me eximen de mayores consideraciones al respecto, no existen elementos de prueba, aportados a la causa, que habiliten siquiera  la esperanza, en grado de máxima suposición, que al paciente le fuera  extirpada la vesícula .

“.--- De los términos del dictamen surge claramente que el mismo cumple los requerimientos técnicos y de fundamentación consagrados por el código de rito. Le pese al apelante o no, el dictamen da fundamentos técnicos, explicita la base de sustentación técnica en que apoya su conclusión de que “atento a la sensibilidad y confiabilidad de la Colangioresonancia Nuclear Magnética (CNM) como método para diagnosticar mediante imágenes, a lo requerido por V.S. (´estarse a los puntos de pericia de fs. 25 y 25 vta.´) se concluye que del estudio de CNM realizado a la Señora I. S.  de P. en fecha 03/06/04 no surge nada que permita siquiera sospechar que a esta persona efectivamente se le haya extirpado la vesícula biliar” (vid informe pericial a fs. 158 vta.)”.-
De aquí los antecedentes reseñados, surge con meridiana claridad, que la queja no pudo ser atendida, por ser insostenible; motivo por el cual compartimos en un todo el razonamientos de ambos magistrados al analizar el agravio que intenta restar valor probatorio al dictamen pericial por haber sido practicado por un tercero el estudio, y no por el propio cuerpo pericial.-

2.- Consentimiento Informado:
Sostuvo el Dr. Lopez Meza, al analizar el agravio deducido por haber el demandado, supuestamente, prestado en debida forma el consentimiento informado:; sostuvo:
“…--- En cuanto al cumplimiento del consentimiento informado, el apelante se agravia de lo resuelto por el juez, afirmando que la actora ha reconocido haber sido informada sobre la enfermedad que tenía y sobre el tratamiento para la misma, que no era otro que la extracción de la vesícula.--

--- No veo el punto al que quiere arribar el recurrente con este agravio, por cuanto informada o no la actora del tratamiento, lo cierto es que surge de autos que el mismo no se le practicó. Ello así, cuál sería la consecuencia justificatoria de un consentimiento para un acto o gesto quirúrgico no perfeccionado.---------------------------------------------------

--- En tal situación, entiendo que esta alegación que pretende el accionado levantar como defensa ha sido bien marginada por el juez de instancia.----------------------------------

--- He dicho por mi parte en varias oportunidades –y creo que el caso que tengo a resolución es el ejemplo más acabado de ello- que el consentimiento informado no es un acto mágico, que justifique cualquier prestación médica. Los hechos de este caso demuestran en su máxima expresión tal afirmación.--------------------------------------------------- Es que el hecho de que se le hubiera informado a la paciente que el tratamiento adecuado para su dolencia “era la colecistectomía (extracción de la vesícula biliar)” y que se le hubiera informado, una vez concluida la operación, que “efectivamente” se le había “extirpado la vesícula biliar, la cual se encontraba afectada por cálculos” (vid fs. 21), no implica que el demandado le hubiera informado a la actora que practicaría una resección parcial de la vesícula.---------------------------------------------------------------------------

--- Esa afirmación del demandado sobre la información de la resección parcial como terapia más aconsejable para su caso en modo alguno fue probada por el accionado como realizada, lo que deja la cuestión en el terreno de las afirmaciones y la saca del de las probanzas.---------------------------------------------------------------------------------------------

--- En tal situación, el demandado carece de asidero al postular que ha dado cumplimiento a su deber de información suficiente al paciente previa a la práctica, por cuanto –aún aceptando que el mismo le informó a su cliente la necesidad de extraerle la vesícula- no se ha probado que lo hiciera con la suficiente precisión que el caso requería, no existiendo prueba de que le hubiera informado de que le practicaría una extracción parcial de vesícula, ni el por qué de tal solución, ni la conveniencia de practicar una extracción parcial y no total de vesícula.----------------------------------------------

--- Es cierto que no pueden aplicarse al demandado las exigencias que surgen de los arts. 3 y 5 de la ley 26529, por no ser aplicable ella respecto de hechos ocurridos antes de su entrada en vigor, No me parece dudoso que la praxis médica deba juzgarse a la luz de las exigencias, datos, posibilidades del paciente y conocimientos existentes al momento de realizarse ella. Lo contrario implicaría una exigencia desmedida, porque podrían cargarse sobre los profesionales deberes inmensos, sobre la base de datos no conocidos al momento de realizar la práctica, lo que es injustificable.--------------------------

--- Pero, no es menos cierto, que de cualquier modo la información al paciente, previa a su consentimiento, aún sin estar en vigencia los arts. 3 y 5 de la Ley 26529, debía igualmente ser completa. Objetiva, veraz, completa y accesible, para ser más exactos, pues aceptar algo distinto sería tanto como aceptar que la información previa al consentimiento se prestara por mero formalismo o sin sentido real, o sin seriedad, lo que no corresponde asumir (cfr. LÓPEZ MESA - TRIGO REPRESAS, Tratado de la responsabilidad civil. Cuantificación del daño, La Ley, Bs. As., 2006, p. 581).--------------- 

--- Antes de la vigencia de la Ley 26529, la norma de la que se ha extraído la obligación del médico de informar al paciente era el art. 19 inc. 3 de la Ley 17132, ley de ejercicio de la medicina. En esta línea se ha postulado que el consentimiento informado aparece como la justificación misma de la legitimidad del acto médico, fundado en el derecho del paciente a su autonomía y su autodeterminación, reconociendo sustento legal en el texto del art. 19 inc. 3° de la ley 17132, interpretación que ciertamente comporta la superación del "paternalismo médico", con explícito reconocimiento y respeto de la "titularidad" de cada sujeto sobre su cuerpo (C. Civ. y Com. San Martín, sala 2ª, 17/02/2005 -Muzzupapa, Margarita Julia v. Rodríguez, Rolando Javier y otro s/ Daños y perjuicios, en Juba sum.  B2003250).--------------------------------------------------------------------

--- Tratándose de una operación mutilante la acometida por el demandado –extracción de la vesícula biliar-, no cabe dudar que el caso encuentra cobijo suficiente en el art. 19 inc. 3 de la ley 17132. En esta línea se ha dicho que la redacción del artículo 19 inc. 3 de la ley 17132 no permite dudar de que la escrituración allí requerida para receptar la conformidad del paciente en supuestos de operaciones mutilantes, es una forma "ad probationem", no solemne, y por lo tanto su ausencia ni afecta la validez del acto o de la manifestación de voluntad en cuestión (un mero hecho voluntario lícito), ni impide definitivamente que ésta pueda, en ciertos casos, ser acreditada por otros medios probatorios (C. 1ª Civ. y Com. La Plata, sala 3ª, 06/09/1994, Romero, Lidia A. v. Hospital Base de Avellaneda s/ Daños y perjuicios, en Juba sum. B200811).----------------

--- El propio demandado se enreda en una miríada de alegaciones en su desesperación  defensista: dice que la forma que aparece en el estudio de contraste no es una vesícula, sino otra imagen; dice que pudo existir una vesiculización o que puede ser un quiste hidatídico; dice que practicó una extracción parcial de vesícula.------------------------

--- Ahora bien, si el caso de la actora era tan particular como para que ameritara una solución como la resección parcial de vesícula, consecuencia necesaria de ello es que el suyo no es un caso más y, seguidamente, que entonces la información dada a su parte debió ser muy específica y precisa, dada la especificidad de su caso.------------------

--- Lo raro del caso que esgrime el accionado en su defensa, le obligaba a ser muy específico en la información. Y no ha probado haberlo sido, con lo que debe tenerse por insatisfecha la carga de información previa al consentimiento del paciente.------------------

--- Brillantemente ha dicho el maestro GALÁN CORTÉS que “resulta fundamental, por consiguiente, analizar en toda actuación médica si se ha dado al paciente una información adecuada del tipo de intervención a realizar, sus resultados, sus riesgos, sus alternativas y demás factores necesarios para una justa y real ponderación por parte del mismo, en tal forma que el paciente pueda emitir su conformidad al plan terapéutico de forma efectiva y no viciada por una información sesgada o inexacta” (GALÁN CORTÉS, Julio César, Responsabilidad civil médica, Cívitas, Madrid, 2005, p. 258).--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

--- Además, tampoco cabe admitir que la información validante del consentimiento se preste en un único instante y de manera fragmentaria, pues en ese caso carece de entidad o eficacia justificante de la intervención del galeno.---------------------------------------

--- Las prácticas médicas realizadas sin información suficiente del paciente equivalen a las realizadas sin su consentimiento, pues lejos está el rol del paciente ante el requerimiento del médico de tener que limitarse a decir Amén.----------------------------------

--- Es que, cuando el médico actúa sin obtener debidamente la voluntad previamente informada del paciente, asume unilateralmente los riesgos propios de su intervención al no haberse desarrollado adecuadamente la información. Por ende, la carga de la prueba de la preexistencia del consentimiento informado corresponde al médico (C. 1ª Civ. y Com. La Plata, sala 2ª, 23/09/2003, O'Keeffe, Cristina M. v. Hospital Prof. Dr. Adolfo Rossi s/daños y perjuicios, en Juba sum. B152589).---------------------------------------

--- El consentimiento –más propiamente asentimiento-, posee dentro de la dinámica de la relación médico-paciente, una trascendencia creciente desde hace años hasta adquirir con la sanción de la ley 26529 arts. 2 y siguientes una importancia enorme.------

--- En el caso que nos convoca: si el demandado consideraba pertinente la extirpación de la vesícula biliar y la práctica no se perfeccionó luego o se practicó de manera incompleta o rudimentaria, por las razones que fueran, cargaba el profesional sobre sí con el deber de informar a la accionante sobre tal situación para que su paciente estuviera avisada y pudiese tomar las medidas necesarias para evitar inconvenientes y dolores futuros.----
A la luz de la prueba arrimada a autos, debe considerarse que el médico demandado no ha demostrado haber satisfecho su obligación de informar, asesorar adecuadamente, y, requerir la autorización del paciente para el tratamiento a seguir, lo que lleva –(al estar a su cargo la prueba del consentimiento informado)-, a considerar que ha incurrido en violación de las normas de la lex artis.  Ello es así por dos motivos, primero,  por haber realizado una intervención quirúrgica deficiente, -(no extirpó la vesícula como se había comprometido)-; y en segundo término, no informó al paciente la defectuosa operación practicada –por el motivo que sea-, lo que, en la versión del médico, produjo una extracción parcial de la vesícula, y ello generó, por defecto de información, que el paciente siga siendo medicado incorrectamente durante un prolongado período.

Los extractos del voto referido nos dejan poco margen de tratamiento sobre la defectuosa forma en que fue prestado el consentimiento informado; pero de lo que no pueden caber dudas es que, si ha existido alguna información al paciente, de manera alguna fue completa, correcta, y menos aún recibió el profesional médico la autorización o conformidad para la “supuesta extirpación parcial de la vesícula. Ello de por sí genera una presunción de responsabilidad en el galeno por la defectuosa información brindada y por haber operado en forma negligente; ya que, aún en la hipótesis sostenida por el profesional médico, de una extirpación parcial, debió probar y fundamentar ¿Por qué tuvo que hacerlo de esa forma, y no en la tradicional?. ¿Por qué ocurrió lo que ocurrió con posterioridad  a operación, y  siguió el paciente con dolores?.  
Como bien lo dice el Dr. López Mesa, no existen constancias en la causa que el médico hubiere informado al paciente la supuesta resección parcial de la vesícula, otorgándole la posibilidad, si lo deseaba de ingresar nuevamente al quirófano, u elegir otro tratamiento para su dolencia.

Por otra parte, como siempre decimos, parecería ser que algunos profesionales de la medicina e instituciones hospitalarias, creen, tienen entendido, o simplemente mal aprendido,  que “prestan un adecuado consentimiento informado”, haciendo firmar un papel impreso por computadora, donde, lapidariamente autorizan al galeno a disponer a voluntad del cuerpo del paciente, eximiéndolo de todo tipo de responsabilidad.  Nada más alejado de la realidad jurídica; y los tribunales cada vez, con mayor  frecuencia, vienen haciéndolo saber. Cambiaron las épocas, ya no es el médico, aquel profesional que investido de potestad absoluta, podía realizar el acto médico que le parecía más apropiado, sin siquiera consultar e informar a su paciente. Ya no. Prueba de ello, lo tenemos en el caso BAHAMONDE fallado por la CSJN, donde se despejaron, definitivamente, las dudas: Ni siquiera un  tribunal puede obligar al paciente a aceptar determinado tratamiento médico; por ello, la importancia del adecuado consentimiento informado, que no es otra cosa que “informar”, hacer conocer, ilustar, asesorar  etc. ; y que la otra parte “comprenda”, tome conocimiento lo que le van hacer, los pro y los contra; y “acepte”. De eso se trata la elección que hará el paciente, a favor o en contra del tratamiento propuesto.

Por último diremos en este aspecto, que asiste plena razón a los fundamentos expuestos por el magistrado votante, al expresar que:

 “--- No veo el punto al que quiere arribar el recurrente con este agravio, por cuanto informada o no la actora del tratamiento, lo cierto es que surge de autos que el mismo no se le practicó. Ello así, cuál sería la consecuencia justificatoria de un consentimiento para un acto o gesto quirúrgico no perfeccionado.-“ .

Diremos que es totalmente acertada la posición del Dr López Mesa en este aspecto, es irrelevante, en el caso concreto, que el consentimiento informado hubiere sido prestado, o no, cuando la práctica médica fue llevada a cabo en forma deficiente, negligente, incorrecta, apartada de las normas que la lex artis fija para ello.  Por tal motivo, y al margen que no está probado en la causa que el apelante hubiera prestado en debida forma el consentimiento informado, lo cierto es que la intervención quirúrgica fue defectuosa, lo que, en definitiva, genera responsabilidad del galeno.
3.- Valoración de la prueba Testimonial:
El tercer punto central de ataque por el demandado al fallo recurrido, radica en no haberse tenido en cuenta los testimonios brindados por profesionales médicos que tuvieron intervención en la práctica médica.

Sostuvo, al analizar el agravio del Dr Lopez Mesa, que:
---“… No son óbice para ello las objeciones que hace el apelante a la apreciación probatoria del a quo y que funda en la indebida valoración de la prueba testimonial, puntualmente, de los testimonios de los testigos V. y L. M.--------------------

--- Analizados los testimonios de ambos, participo de la opinión que tales deposiciones no logran desvirtuar lo comprobado en la prueba pericial, ya que ambos testimonios son generales y no concretan sus respuestas al caso que tenemos a juzgamiento. Me explicaré.--------------------------------------------------------------------------------------------------------

--- La Dra. N. B. V., que participó en la cirugía realizada a la actora en 1992 como anestesióloga, dio respuestas ciertamente contradictorias, ya que inicialmente indicó que a la actora “…le quitamos la vesícula por una pancreatitis” (cfr. fs. 65/vta., respuesta pregunta sexta), pero después manifestó no recordar puntualmente los detalles, porque “son muchos años” (vid. Respuesta a la décima pregunta). La contradicción resulta llamativa. Quien no recuerda detalles concretos, no puede hacer manifestaciones categóricas y si las hace, no pueden ser tomadas en serio.----------------

--- En cuanto al Dr. L. M., ayudante en la intervención de 1992, éste declara que no recuerda el caso, pero “si en mi protocolo figura, debo haberlo hecho” (cfr. fs. 67/vta., respuesta a la cuarta pregunta).----------------------------------------------------------------

--- Ninguno de los dos testigos son hábiles para provocar el convencimiento judicial, pues no recuerdan detalles del caso, la primera, ni el caso en sí, el segundo. Ello los inhabilita como testigos, pues la misión del testigo es brindar al juez detalles de lo que recuerda, no de lo que conjetura o intuye.”- 

Comparto, también en este punto, el análisis de la valoración probatoria realizado por el Sr Juez a cargo del voto, por los fundamentos expuestos por él, que doy por reproducidos, y por otros que me permito exponer.

En primer lugar, no lo dice el fallo, pero tal vez navegue en el pensamiento del magistrado, conocedor de los temas del derecho médico, que no podemos negar , ni desconocer que existe, en el ámbito del ejercicio profesional de la medicina, una suerte de cofradía, compromiso de protección recíproca, o acuerdo tácito  entre  los profesionales, que tienden a “cubrir” , “disimular”, “tapar”, etc,. los yerros de su colega. Ello por la simple y lógica razón, que esa circunstancia –negligencia médica-, le puede ocurrir en cualquier momento.  Y esta circunstancia, que es razonable, máxime un ciudades chicas,  no podemos ocultarla, como siempre dice mi progenitor jurídico, Jorge Mosset Iturraspe, uno siempre tiene que sostener su pensamiento y convicciones  con “vehemencia y sin claudicaciones”, siempre dentro de los límites del respeto , obviamente. Hay que decir lo que se hace mal, y hay que decir  lo que se hace bien, en el ejercicio profesional del médico. En este caso se hizo mal la práctica médica, y se hizo mal el intento de suavizar la negligencia médica con las  testimoniales brindadas. Por suerte, el actor, pudo valerse de elementos técnicos, como son los diagnósticos por imágenes, que le aportaron un salvavidas que mantuvo a flote su  pretensión jurídica, para hacerla  llegar  a feliz término; cosa que no siempre ocurre, o mejor dicho, a quienes incursionamos en estos temas en la vía judicial, normalmente nos es muy difícil poder “probar”, convencer al magistrado de la negligencia médica para obtener el fallo favorable. A diario  chocamos , en el ejercicio de la profesión, con una corporación que tiende a auto-defenderse e intenta la exculpación del colega.. Los dibujos en las historias clínicas, su perdida –como el caso de autos-, y tantas otras alternativas, son algunas de las circunstancias fácticas que a diario vivimos.
Me quedo, en este aspecto con una frase que pertenece a Jorge  Mosset Iturraspe, quién, luego de pasar por una dolencia física que motivo la intervención médica, y habiendo sido atendido diligentemente, en una conducta rayana con la excelencia médica; hizo publicar una solicitada en un periódico de su Santa Fé natal  agradeciendo a los profesionales médicos que lo atendieron  y rezaba : “…Sí cuando las cosas se hacen mal, las decimos; cuando se hacen bien, porque callarlas…”
El fallo que, gustoso, comentamos, refleja este comportamiento del sector. Surge claramente, como al brindar testimonio, los profesionales médicos intentaron cubrir la negligencia de su colega; aunque sin surte por el material probatorio que pudo desplegar el actor.

Por último concluiremos que fallos como este, prestigian la magistratura, y la prestigian porque evidencian el trabajo, investigación y estudio de cada uno de los magistrados sentenciantes; ya que el Dr Lopez Mesa, además de adherirse  al voto del Sr Juez preopiante, lo hizo con argumentos propios, lo que valoriza aún más la decisión tomada.  
Vaya, en el presente, mi reconocimiento a la labor de ambos magistrados, al Dr. Ferrari, a quién no tengo el gusto de conocerlo personalmente, y  al Dr. Marcelo Lopez Mesa con quién si tengo relación personal, discípulo dilecto de nuestro común e incondicional amigo Felix A. Trigo Represas, con quién hemos   compartido  jornadas y eventos académicos,  y sabemos de su capacidad y preocupación al  abordar estos temas.-
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