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PROVINCIA DEL CHUBUT
PODER JUDICIAL

En |la ciudad de Rawson, Capital de Ila
Provincia del Chubut, a los 24 dias del nes de fe-
brero del afio 2010, se reuni 6 en Acuerdo |la Sal a
Penal del Superior Tribunal de Justicia bajo |a
presi dencia del seflor mnistro A ejandro Javi er Pa-
nizzi; integrada con |os sefiores Mnistros Jorge
Pfleger y José Luis Pasutti, para dictar sentencia
en: “MJUNOZ Ronual da s/ denunci a Lesiones cul posas”
(Expte. 21.172-Folio 46-T I1-M2007) .

El orden para la enmsion de |os votos en el
sorteo resulto: Pfleger, Panizzi y Pasutti.

Para | a confecci 6n de |a presente se pusieron
a consideraci on | as siguientes cuestiones: PRI MERA
CUESTION:. La admisibilidad de |os recursos vy,
SEGUNDA CUESTION: El tratamento de |los tenas
propuestos en |las inpugnaciones y la justicia de
| a sentenci a.

A la PRI MERA CUESTION el Juez Jorge Pfleger
di j o:

|. Ccupa la atencion de la Sala |a sentencia
del sefior Juez Penal de |a ciudad de Trelew que
el 22 de octubre de 2007 absolvi6 a R cardo Javier
Triana del delito de | esiones cul posas previsto en
el articulo 94 del Cbédigo Penal, en perjuicio de
Ronual da Mufioz, en rel aci o6n con el hecho ocurrido
el dia 29 de marzo de 2004 en Trelew (ver la
definitiva nanero 782/ 07 del afo 2007)

El Mnisterio Fiscal, en su proposicioén de
caso condenatoria s, hecho que fue materia de
debate, resefiado en la requisitoria de el evaci on a
juicio -copiada en la sentencia- resultdé el que de
continuo se describe: “... el dia 29 de nmarzo de



afo 2004 aproxi madanente a las 7,30 hs. en |as
i nstal aci ones del Instituto Médico del Sur, sito en
calle Mreno 333 de esta Cudad (Trelew), en
ci rcunst anci as en gue fuera I nt erveni da
qui rar gi canment e Ronmual da Mufioz por su nmedico
tratante Javier Triana, con |a finalidad de
extirparle el dtero y ovario izquierdo, segun
protocol o quirdurgico. Por su conportam ento
i nperito, al no adoptar y/o desconocer |as nornmas
m ni mas aconsejadas por la profesion nedica vy
negligente en no realizar la diligencia exigible,
el control debido que el deber de cui dado inponia,
todo ell o con conoci mento del riesgo que inplicaba
el acto quirdrgico, extirpdé el atero derecho y
anexos derechos (trompa y ovario) —-0rgano que no
present aba patol ogia al guna- y adenas |e provoco
conop consecuencia del acto quirurgico Ilas
sigui entes | esiones: di verticul o posquirdargico
uretral con incontinencia urinaria en estacion
bi eda pernmanente, por fistula vesico vagi nal post
operatoria -entendida cono via de derivacion
urinaria anomala entre la vejiga y la vagina,
infeccion urinaria cronica con enpujes agudos a
repetici on. Tanbi én di sfunci 6n sexual permanente,
cono rmani festaci ones conpatibles con reaccion
vivencial anormal neurdtica por stress post
traumati co con manifestaciones fobicas. Estas
| esiones produjeron un tienpo de curacion e
i ncapaci dad superior a los treinta dias, segln
pericia médica obrante a fs. 284/290 suscripta por
| os médicos Dres. Carlos Alsina y Gscar Al ejandro
Heredia. Asimsno el Dr. Javier Triana no ha
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informado a su paciente |os riesgos operatorios
(consentimento informado)...”

Tanbi én sirvido de base en la sentencia la
descripci 6n fornmul ada por la parte querellante y es

| a siguiente: | a Sra. Rornual da Mufioz ingresé
al Instituto Médico del Sur sito en calle Mdreno n°
333 de la ciudad de Trelew, el dia 29/03/04 a |as
5,30 hs. y a la Sala de cirugia a las 7.30 hs.
donde fue intervenida quirurgi canente por su médi co
tratante Dr. Ricardo Javier Triana con el objeto de
extirparle el Utero y el ovario izquierdo. En esa
oper aci 6n gi necol 6gi ca, sin adoptar o conocer |as
nornmas nini mas aconsej adas por |a buena practica
medi ca, extirpo el Utero y equivocadanente |o0s
anexos derechos (ovario y tronpa de Fal opio), que
no presentaban patol ogia alguna; y provocd adenas
conob consecuenci a de su conportam ento inprudente,
inmperito y/o negligente, una fistula vesico-vagi nal
post operatoria con diverticulo posquirdargico
uretral e incontinencia wurinaria en estacion
bi peda, adenmés de | as conplicaci ones rel aci onadas
con la presencia aun del ovario izquierdo e
i nfecciones urinarias a repeticion. El inputado no
cunpli 6 con su deber de informar, realizando una
i ntervenci 6n que no resultaba i nprescindi bl e en ese
nmonento a l|la paciente (de acuerdo a la
hi st opat ol ogi a), y no realizd los estudios
preoperatorios de regla que inpone |a buena praxis
médi ca. Las consecuenci as dafiosas sufridas por |a
victima fueron las siguientes: a) |as produci das en
el postoperatorio innediato (fistula o falsa via
entre la wvejiga y la wvagina), incontinencia



urinaria; diverticulo posquirargico wuretral vy
extirpaci 6n de un 6Organo equi vocado y sano en | ugar
del enferno, b) l|las derivadas de |las anteriores,
cono persistencia de fistula wurinaria vy del
diverticulo uretral, incontinencia de la orina en
estaci 6n bipeda, |la que escurre en parte por uretra
y en parte por vagina; infecciones urinarias a
repeticion; persistencia y conplicaciones en el
ovari o que equivocadanente el encartado dej6 en
cavi dad abdom nal extrayendo el sano, obligando a
la paciente a soneterse a otras intervenciones
posteriores (uso de proétesis y punciones) para
m ni m zar la falsa via 'y regularizar el
funci onam ento del ovario enferno, | o que hasta hoy
no se ha | ogrado. Tanbién |a pérdida de la
capaci dad para concebir, la pérdida de su salud
sexual, y los trastornos graves de adaptaci 6n en
| as condiciones referidas, a su nedio |aboral,
famliar y social, obligada al uso constante de
pafial es con una frecuenci a i npredeci bl e de acuerdo
a la variable diuresis diaria. Concretanente cono
se afirma en el infornme pericial nmédico suscripto
por el nédico forense Dr. Oscar Al ejandro Heredia y
el perito de parte Dr. Carlos Eduardo Al sina, que
“la Sra. Mufioz no sdOl o ha perdido | a disponibilidad
de sus capacidades y aptitudes previas a su
i ntervenci 6n guirurgica par a desenpefiar se
| aboral nente sino tanbi én para su vida de rel aci on
normal que incluye la disfunci édn sexual severa, |la
I nposi bilidad de concebir y una secuela post
traumati ca procesal de tipo neurdética conp |o
est abl ecen | os estudi os realizados hasta |a fecha y
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gue deben ser objeto de pericia especial de acuerdo
a |o que se expres6 antes. Qe no tiene
posi bilidades de restituir su salud y que pueden
preverse otras conplicaciones a raiz de | a
enfernedad del ovario enfernb que no fue extirpado
y de las reiteradas infecciones urinarias...”

1. Contra la sentencia interpuso impugnaci én
| a Fiscal CGeneral, doctora Mrta del Valle Moreno,
denunci ando vul neraci 6n de |las reglas de la sana
critica raci onal , carenci a de not i vaci on
suficiente, val oraci 6n parcial de la prueba vy
om si 6n de valoracion de la totalidad de |a prueba
of recida, con una conclusion arbitraria, citando
los articulos 370, 378 quinto parrafo en rel aci 6n
con el articulo 376 inc. 5, 329 segundo y tercer
parrafo, 330, 25 del Cbdigo procesal Penal vy
articulo 169 | de la constitucion Provincial.

Afirmb que |a sentencia en crisis es
def ect uosa por haberse vulnerado las reglas de |la
sana critica racional, el principio |6gico de no
contradiccion, y porque incurrid en una absurda
val oraci 6n de | a prueba, prescindiendo de parte de
|l a prueba en autos y omtiendo considerar otra,
estimando que |la conclusion a la que arribd el Juez
fue irracional y arbitraria.

Previo realizar una profusa enuneracién de
doctrina y jurisprudencia sobre 1a obligacion que
tienen |l os jueces de notivar convenientenente | as
sentenci as que dictan, efectud una detall ada resefa
del nodo en que devino el diagnostico de la
dammi f i cada.

Se refirio al testinobnio prestado por |a



doctora Betina Sttegnuler especialnmente a sus
di chos referido a que le Iland |a atencioén: *
eso del enbarazo ectopico, porque la paciente le
habia referido ligadura de tronpas...”; poniendo de
relieve que el Juez *“a-quo”’ t ond de esa
decl araci 6n esa circunstancia para después, sin
ni nguna prueba docunent al ni estudio que Ilo
confirmara, restando credibilidad al testinonio de
la Sra. Moz, echo por tierra la pérdida de |la
capaci dad para concebir de aquell a.

Pasando revista del diagnostico con el que |la
dami ficada se presento a verlo al inputado, la
Fiscal se pregunté cono, siendo que Moz se
present0 al consultorio del doctor Triana con
m omat osis pseudonodular y patologia anexial
I zqui erda, haciendo referencia con signos de
pregunta -la Sra. Sttegmuler- del enbarazo
ect 6pi co que fuera advertido tanbi én por el doctor
Bal bi, y sin nencionarle al Dr. Triana nada sobre
| a |igaduras de tronpas, ¢Cono descartd Triana el
enbarazo ectopico conp posible causa de |as
dol enci as que sufria Mifioz?

Afirmd que | os argunentos brindados por el “a-
quo” para descartar |a pérdida de |a posibilidad de
concebir a partir del acto quirurgi co endil gado al
I mput ado fueron fundanentos aparentes que
transformaron en arbitraria a |a sentencia, porque
no existid razon para tener por acreditada la
| igadura de tronpas que indicaron, pues no se
incluyd en ningun protocolo, ni anotacién del
medi co, e incluso la doctora Gsel Gaci nada dijo

sobre el tema en el inforne histopatol 6gico que
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realizé sobre | os 6rganos extirpados.

En el punto B que tituld: “...INFORVMACION..."
remarcd que |a informaci 6n del paciente integra una
de | as obligaci ones asum das por el nedico, y que
es requisito previo a todo consentimento, con el
objeto de que el paciente pueda emtir su
conform dad al plan terapéutico de forna efectiva y
no viciada por una informacion deformada o
i nexacta, que el médico explique al paciente todo
lo referente a su estado de salud, posibles
t rat am ent os, cono tanmbién sus ventajas vy
desvent aj as.

Al respecto, remarc6 que existen dos puntos de
vistas diferentes del deber de informar del nedico,
por un |ado el deber de informacidn cono
presupuesto del consentimento informado; y por
otro, el deber de infornmacidén conp presupuesto
I ndi spensable para |levar a cabo un tratamento
det er m nado.

Sobre este ultinp aspecto se preguntd si |a
Sra. Miuioz fue suficientenente infornada respecto
de su patologia, evolucion, trataniento, etc.?,
af i rmando cono respuesta, que nada de eso se pudo
constatar de toda |a docunental obrante en la
causa.

Desde ese aspecto criticdé la defectuosa
i nformaci 6n que Triana |le brind6 a | a dami fi cada,
tomando conb base de esa afirmacion la historia
cl i ni ca.

Sostuvo que segun la Historia dinica de fecha
29/3/04 el plan terapéutico era efectuar la
hi sterectomia total, sin enbargo y del protocolo



quirurgico se efectudé la reseccion del anexo
derecho, circunstancia que —afirnd- tanmpoco conocia

la victinma.
En el punto C que tituld: ”...CONSENTI M ENTO
| NFORVADO. . . ” luego de indicar en forma extendi da

sobre las virtudes de esa practica, con cita de
di versa doctrina y jurisprudencia, critico al Juez
de Mérito por mnimzar la relevancia que tenia en
el juicio la omsioén, por parte del inputado, de
cunplir con esa obligacién |egal.

Sostuvo que Triana al no cunplir con el
consentimento informado soslayé el principio de
aut odet erm naci 6n de su paciente, cono asi tanbién
lo hizo el “a-quo” en su resol uci on, afirmndo que
esa obligacién trasegada por el inputado vy
erroneanent e ponderada por el Tribunal constituyd
una conclusi on arbitraria pues se bas6 en un juicio
| 6gi co que no es necesari anmente verdadero.

Bajo el acapite: “...C) HISTORIA CLINICA ..”
puso de relieve |la inportancia que reviste la
historia Cinica en el cuerpo de pruebas a
analizar en el esclarecimento de una cuestion
legal y en el tratamento de |la persona a |a que
pertenece, afirmando que en |la correspondiente a
Ronual da Miuioz, en |lo que se refiere a Ila
i ntervenci 6n quirudrgi ca de fecha 29-03-04, se puede
advertir que no ha sido consignada de acuerdo a la
buena practica médi ca

En base a ello, dej6 en claro que Triana ha
incurrido en omsion a |os deberes de cuidado
conducta de |l a que el Sentenciante nada dijo.

Al referirse a la intervencion quirurgica de
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Triana y sus consecuencias pasd revista de la
necesi dad que existi 6, en aquel nonento, y segun |a
patol ogia que presentaba Ronualda Mifioz, de
extirparle el Udtero.

Renenor 6 que | os peritos médicos en el punto 9
de la pericia informaron de | a existencia de otras
alternativas, a la quirdargica.

Djo que tal i nforme  perici al por su
I nportancia no pudo haber sido dejado de |ado sin
gue el “a-quo” Dbrinde sus razones aconpafiadas de
causal es de justificaci én de tal decisién.

Remarcé que el apartam ento —-del juez- del
i nfornme pericial, argunentando discrepancias en |as
decl araci ones testinoni ales de | os doctores Alsina
y Heredia no se conpadecia de |la realidad, ya que,
en su opi ni 6n, anbas decl ar aci ones se
conpl enent aban.

Cuestiond6 al Tribunal porque no evalu6o |a
importante diferencia que existia entre |as

mani f estaci ones del inputado y de l|los Peritos
Medi cos.
Explicd  que, m entras Tri ana habi a

consi derado | a necesidad de extirpar el dtero en
forma inevitable por tener una enfernedad en
progresi on, afirmando que no habia tratam entos
alternativos; el perito Alsina dijo que con el
tero en |l as condiciones en que se encontraba no
era urgente su refeccién y que con otro
tratamento alternativo al quirdrgico la Sra. Mifioz
per f ect anent e podia concebir.

Bajo el titulo de: “...DE LOS OVARICS...” la

recurrente, con cita de un pasaje de |la sentencia,
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critico la ligereza que habia denostrado el Juez al
tratar la extirpaci 6n del ovario derecho pese a que
en cuatro oportuni dades en la historia Cinica se
habi a dej ado constancia de que el ovario extirpado
habia sido el izquierdo.

Indicé que en la nmisma, Triana consigndé que
realizaria una histerectonia total, y que, |luego en
el protocolo quirdrgico consigné ademas de la

hi sterectomia, la realizacién de oforectonia
I zqui er da.

Atac6é |a explicacion que brindd el incuso
sobre el error en la indicacién del ovari o

ef ecti vanente extirpado, descreyendo del error
semantica que alegd en |a audiencia de debate
referido a un error de | ado.

Puso de manifiesto que, de ser asi, hubiera
subsanado ese error Yy le hubiera manifestado a | a
paciente | o que hizo, pero sin enbargo no fue asi.

El recurrente puso énfasis en denostrar
nediante l|a enuneraci 6n secuenci al de las
i ntervenciones y consultas nedicas posteriores a la
operaci 6n de Triana céno - |la damificada Mifioz-
continué con los msnos sintonas de dolor en el
costado izqui erdo del abdonen nas incontinencia de
ori na.

Asi, paso revista de la consulta que realizo

con el Dr. Phillips (después de |a operaci6n en
cuestion), quien en la audiencia dijo que le
solicitd estudio transvaginal, la evalué a la
paci ent e gui en refirid hi st er ect onmi a,

evi denci andose nufién quirurgi co de caracteristicas
normal es, ovario izquierdo discreto aunento de
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di anetro longitudinal, con inmgenes de aspecto
qui stico, presencia de banda |iquida de 3x24 en
fosa ovarica izquierda. Ovario izquierdo inposible
de individualizar, aclarando que ese inforne era
del Dr. A nos de fecha 8 de julio de 2005.

Indicé cono el mnmisnob doctor Phillips la
atendié el 1 de agosto, oportunidad en la que
constatd que la Sra. Mifioz continuaba con sindrome
dol oroso en fosa iliaca izquierda, gque no cedia a
la nedicaci on indicada. Pr esent aba, ademas,
tunoraci 6n en anexo izquierdo aconpafiado de
contenido |iquido, tunoracion de caracteristicas
mal i gnas; ovario izqui erdo aunentado de tamafio, con
dol ores.

Llamb |a atenci 6n sobre el hecho de que fue
esa consulta con el doctor Phillips la que | a puso
en conocimento de que el ovario izquierdo era el
problema y que no habia sido extirpado. Lo m sno
que la Ilevd a realizar consultas con el centro de
alta conplejidad por dolores ginecolégicos vy
final mente en fecha 1/08/ 05 de dieron | a derivaci on
al Hospital Italiano de Buenos Aires donde el
16/08/05 |le efectuaron un estudio de Ecodopler
color ginecol6gico corroborando la anterior
ecografia del Dr. A nos, dando cuenta de que el
ovario extirpado por Triana no era el izquierdo
sino el derecho.

La Acusadora se pregunta porque razon si |a
patologia de la Sra. Mifioz se localizaba en su
| ado i zqui erdo segun el |a version de Drs. Bal bi,
Sttegnmul er y estudi os, y habi endo decidi do que el
tratamento era quirdrgico, extirpéd el ovario
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derecho y consi gnd haber extirpado el izquierdo.

Puso en duda | a veraci dad de | as explicaci ones
dadas por el inputado para justificar su accionar y
criticé al Juez por omtir una ponderacion
adecuada de |as circunstancias conprobadas en |la
causa.

En ese tema arengd en contra de | os argunentos
dados por el *“a-quo” referidos al estado de
i nsalubridad en que se encontraba el ovario
derecho, ya que no tenia pat ol ogia al guna de
resecci 6n inmnente, y que el quiste que tenia el
ovario derecho se veia al corte, de lo que se
infiere que dificilnmente pueda haberlo visto
Triana, y que, ademds, ese (quiste era de
ci t onor f ol ogi a beni gna.

En cuanto a la fistula producida en el curso
de la operacidén en cuestiodn, sostuvo que el
Tri bunal de Mérito no tuvo en cuenta | os infornes
de los Peritos intervinientes doctores Bosquetti,
Alsina y Heredia, ya que éstos dieron cuenta de
céno se podria haber evitado la fistula.

Ademas, denunci 6 otras cuestiones, entre ellas
encontrd |lamativo que |la sentencia en crisis es
copia casi fiel de | os autos caso de fecha 24/8/05
N 1947 —fo 240 - afio 2003, car at ul ados
2H. G E. S/ Denunci a mapa praxis-Trelew, sugiriendo
que el “a-quo” copi 6 | os argumentos.

Criticd tanmbi én |a ponderaci 6n que el Juez
hi zo de | a decl araci 6n del Dr. Angel Villoldo, y se
pregunt6 sobre la naturaleza de su testinonio
por que considerd que cono perito debi 6 exponer sus
conclusiones -en el debate- del priner inforne
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pericial de fecha 22/9/06, infornme que no pudo
realizar porque requirio otros estudios, pero
debi 6 contestar preguntas sobre ese inforne y no
realizar otra declaracion cuya naturaleza el
| npugnant e desconoce.

Sostuvo, asimsnmo, que el Tribunal no valord
ni dijo nada sobre |a prueba docunental ofrecida
por | a defensa, |la cual —-sostiene- ha pasado casi
desaperci bida en el resolutorio atacado.

Por ultinmo la Fiscal se quej6 de Ilas
consi deraci ones que habia realizado el Juez de
Merito, respecto a |la no agregaci 6n de la Hi storia
Clinica confeccionada por Ila doctora Bettina
St egmul | er.

Previa reserva que hizo del caso federal,
cul mno solicitando que se case y anule el fallo
recurrido, formalizandose el reenvio al Tribuna
conpetente para su tramtaci 6n conforne a derecho.

I11. La damnificada Ronual da Miioz, por su
derecho, doctor Pablo Raul Aguilera, inmpugnaron |a
sentencia con el escrito que luce a fs. 206/ 233.

| ndi caron que se agraviaban del fallo en
cuanto el msno carecia de fundanentaci 6n
suficiente, y por resultar en parte contradictorio,
ildogico, y arbitrario.

Sost uvi er on gue | a sentenci a at acada
presentaba nunerosos defectos y errores “in
procedendo” ademas de carecer de notivaci 6n; que se
omti 6 val orar prueba insoslayable y determ nante
para el caso en exanen y que se realizo6 una il egal
val oraci 6n de prueba cuya incorporaci 6n al debate
no se habia resuelto confornme o disponen |as
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normas procesal es vi gentes.

Requi rieron en esta instancia un exanen anplio
de la resoluci 6n de acuerdo al criterio inpuesto
por la Corte Suprenma de Justicia de |a Nacion en
fallos “Casal” y “Benitez”.

Adent randose en | os agravi os, |uego de hacer
una enuneraciéon de |a prueba docunental vy
testinonial incorporada al debate, considerd que |a
prueba nmas inportante para arribar a una resol uci 6n
clara y precisa del caso |la constituia la Pericia
Médica |levada a cabo por los Dres. Al ejandro
Her edi a del Cuerpo Medico Forense y Carl os Eduardo
Al si na, consultor de parte.

Sostuvo que, sin enbargo, el Juez de Merito
cuando realizdé el tratamento de ese punto
prescindi 6 sin notivo fundado de ese insosl ayabl e
I nst runent o.

Consider6 que el Juez puede no apreciar
determ nada prueba cono una pericia o inforne
nmedi co, pero cuando la misma resulta esencial, debe
explicar fundadanente |os notivos en |os cual es
sostiene esa decisioén, ilustracion que ha onitido
del i beradanente el Juez Interviniente en el debate,
viciando y resintiendo su estructura | 6gica | o que,
en su opini6n descalifica al acto jurisdiccional
cono val i do.

Llanmb |la atenci6n sobre la contradiccion en
que recay6 el Juez cuando, pese a reconocerse no
i doneo para el conplejo topico cientifico nmédico
qgue l|le correspondia resolver, se alej6 de las
concl usiones de |la Pericia Mdica, mas aun, sostuvo
gue de |a prueba producida surgian opiniones
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cientificas encontradas, beneficiando al inputado
con el “in dubio pro reo”.

Afirmaron que el Tribunal ha onitido ademés
valorar el testinonio del Dr. Anibal Bal bi, quien
en consonancia con los Dres. Heredia y Alsina, su
pericia, el informe ecografico del Dr. Saraniti vy
el informe histopatol 6gico de la Dra. Gsel Gaci,
af i rmaban que | as col ecci ones foliculares
exi stentes en el anexo derecho no eran anor nal es.

Sostuvieron que, en la construccion de |a
sentencia criticada, tanmbién se ha omtido la
val oraci 6n de instrunentos, docunentos y estudios
i nel udi bl es para | a solucién del caso cono | o son
el Protocolo Quirurgico del Dr. Triana, Historia
Clinica por éste confeccionada, el Estudi o
Ecogréafico del Dr. Vito Saraniti de enero de 2004,
| as derivaciones de los Dres. Balbi y Stegnuller y
| as declaraciones de |os testigos Al sina, Heredia
y Phillips.

Dijeron que del Protocolo Quirdrgico y de la
H storia Cinica se desprendia con absoluta
claridad que el nédico interviniente mntid en al
nmenos una oportunidad y que el inputado se equivocd
de pieza en |l a ooforectoma, extrayendo el ovario
derecho sin patologia, y dejando conb remanente el
ovari o izquierdo que consigné haber extraido.

Puso de relieve conpb, tanto |os estudios
previ os conmo | a conprobaci 6n realizada por Triana
en nmonmento de la intervenci 6n, cono asi tanbi én |as
anot aci ones posteriores del inputado, indicaban que
se habia procedido a extirpar el dtero y el ovario
I zqui er do.
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Cuestionaron que el *“a-quo” no haya ni
si qui era nmenci onado estos el enentos de cargo que
con claridad neridiana le hubi esen permtido
acceder a un estado psiquico de certeza positiva
necesaria para condenar al inputado por el delito
enrostrado, y por el contrario, que haya sustentado
su decision en dos elenentos, a saber: a) |a
equi vocada e ilogica lectura que formul 6 cono
i nidéneo del informe patoldgico, y b) en una
interpretacion forzada del testinonio del Dr.
Al ej andro Heredi a.

En ese camno indicaron que, en el protocolo
quirargico —Triana- inserto6:”..Se visualiza ovario
I zqui erdo aunmentado de tamafio por presencia de
qui ste en el polo amcal.” y que nunca refirid en
ese instrunmento que hubiese palpado, tocado,
exam nado o0 practicado algun otro acto en
particular, sinplenente procediéo a extirpar un
ovario en virtud de visualizarlo aunentado de
tamaiio por quiste en el polo apical.

Pusi eron enfasis en nostrar que era obvi o que
el inmputado se equivocd, al nonmento de extirpar el
ovari o derecho, porque el que se encontraba en sus
pl anes era el ovario izquierdo.

Mostraron que eso aparecia evidente de |os
si gui ent es punt os:

a) No existia aunento de tamaifio del ovario
der echo.

b) No existia quiste en el polo amcal del
ovari o derecho.

c) El quiste observado por |a patologa estaba
dentro del ovario.
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d) Era muy pequeiio y de natural eza beni gno.

e) No presentaba signos de conplicaci 6n al guna
Debi endo agregarse a todo ello, que |a Fosa
|l iaca derecha no era el |ugar que correspondia
a la sintomatologia de |la paciente ni lo que le
nol estaba y fue notivo de | a consulta.

Consi deraron que esas circunstancias facticas
surgian acreditadas fehacientenente con el
informe  del Dr. Saraniti, el pr ot ocol o
Quiruargico e Hstoria dinica confecci onadas por
Triana, los testinonios de Balde, Stegmuller,
Phillips, Gallardo y |a propia Miioz, el inforne
Medi co Pericial de los Dres. Alejandro Heredia y
Carlos Alsina, y el inforne Hi stopatol 6gico de
la Dra. G sel Gaci, entre nmuchos otros.

Los recurrentes pasaron revista de todo |lo
col ectado en el juicio, especialnente | os dichos
de los Peritos, y pusi eron énfasis en
denostrar que |la verdad era mas sinple que |lo
gque gqueria hacerse aparecer. La realidad era que

el doctor Triana se habia equivocado de | ado al
extirpar el ovario derecho, porque el que se
debi 6 extirpar fue el izquierdo que era el que
tenia una patologia que justificaba, a | os ojos
del inputado, su extirpacion.

LI egaron a esa afirmaci 6n rechazando |as
explicaciones brindadas por el 1incuso cuando
mani fest 6 que extrajo el ovario que estaba enfer
no.

Tanbi én criticaron |los dichos del Dr. Villoldo
afi rmando que ni siquiera debi 6 ser recordado su
testinonio en virtud de haberse acreditado |a
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violacion a |l o estatuido por el articulo 323,
parrafos 3ro. y 4to. del Ritual.

Los recurrentes se preguntaron siguiendo a la
que calificaron cono inverosim| version del

i mput ado: “...Porque notivo no consignoé —Tri ana-
en el Protocolo Quirurgico e Historia Cinica
gue dejaba conb remanente el ovario izquierdo
que si presentaba patol ogia segun |os estudios
previos, Yy extraia —-en su lugar- el ovario
derecho al que habria descubierto entonces una
presunta patologia? ¢Es posible que se haya
equi vocado tanmbién cuando I|le sefial0 a la
paciente que |e habia extraido el ovario
I zqui erdo? ¢Es posible que ese error ocurra
cuando los estudios previos indicaban wuna
pat ol ogia en otro Organo?

Teni endo en cuenta ese contexto, criticaron |la
manera que el Juez de Gado arrib6o a Ila
conclusi 6n de que el ovario derecho no estaba
libre de patologias, sin para ello determnar a
qué patologia se referia, la gravedad de I|a
msma y cual era la sintomatologia de esa
presunt a pat ol ogi a.

Desde esa Optica calificaron de absurda la
construcci 6n del *a-quo”.

Pusi eron énfasis en afirmar que el Juez de
Merito se proyectd con parcialidad solo hacia
al gunos el enentos de cargo arrinmados al debate,

apartando sin siquiera fundanentar, prueba
emtida por cientificos y docunent al
f undanent al , gue cotej ada, confrontada vy

analizada en conjunto con |los testinonios,
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acredi taban con el grado de verosimlitud que |a
etapa requeria |l os extrenos y circunstancias que
formaban parte de | a acusaci on.

Sobre la Fistula vesico-vagi nal | uego de
realizar una descripcion de su natural eza
centraron su esfuerzo en denostrar que |la m sna,
lejos de ser un accidente comin a la
i ntervenci 6n que realizo6 el inputado, constituyo
un resultado que pudo ser evitado si se hubi esen
tomado otras previsiones prudentes.

Los i mpugnant es pusi eron su afan en denostrar
cénmo, el Juez sentenciante, se valid para
apartarse del informe Pericial de |los Dres.
Al ejandro Heredia y Carlos Eduardo Alsina, de
argunent os que eran contrarios en su sentido al
que le pretendi 6 dar aquel.

Esto, por cuanto el Juez nanifestd una
tendencia a relativizar conclusiones por parte
del cuerpo nedico forense y del consultor de
parte para evitar la influencia de *“posibles
sol i dari dades corporativas o profesionales”,
dejando de lado que, por el contrario, |as
concl usiones a las cual es habian arribado esos
expertos, lejos de beneficiar al inputado, |o
conpronetian severanente.

Es que anbos peritos coincidieron que con una
di secci 6n precisa, haciéndola perfectanente
regl ada, no deberia haber problemas; afirmando
Heredia que la evitabilidad corre por cuenta de
| a practica reglada por protocolo.

Sefal aron, ademés, |a contradicci 6n que surgia
de |l as mani festaci ones de | os peritos cuando, a
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tenor de la duracion de |a operaci én, que segun
| o consignado en el protocolo quirdrgico, se
produjo en nenos de cuarenta y cinco m nutos,
la misma habia sido “... de tramte rapido vy
sencillo ...”, cuando Triana insertdé “...dado
el tamafio del UuUtero y la adherencia de 1o0s
m omas al espacio vesico-uterino, resultdo muy
dificultosa la cirugia...”.

Marcando |a duda sobre |la necesidad que
real nente habia de extirpar el dtero, ya que no
estaba - a juicio de la parte- aunentado de
vol unen, se dedicaron a denostrar que, pese a
que se dijo que |la conplicacion estaba dada por
el tamafio del UuUtero y la adherencia de 1o0s
m onas al espacio vesico-uterino, ninguno de
esos acontecimentos se hallaban presentes
cuando Triana |levd adelante la intervencion
qui r ar gi ca.

Afirmaron que todos esos detalles surgieron en
el curso del debate y resaltadas por |os
Acusadores sin nerecer el mayor reparo por parte
del Sentenciante, no obstante haber constituido

el enent os de cargo ineludibles para abordar |a
cuesti 6n sonetida a juicio.

Asi misno, analizaron I|a conplicacion que
refirio el encausado al referirse a I|la
adherencia de los momas al espacio vesico-
ut eri no.

Al respecto |lamaron l|la atencion sobre esa
referencia del | mput ado ya que, con
posterioridad a |a operaci 6on, |a patdl oga Dra.
G sel Gaci realizo su inforne en fecha 31 de
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marzo de 2004 en donde no advirtio de la
existencia de momas adheridos al espacio
vesi co-uterino, por el contrario, describe en

relaci6n a ese 6rgano que | a serosa es
lisa...”, expresion que para |os inpughantes
significa: que la capa que era parte del
peritoneo visceral y que recubria externanente
el cuerpo uterino, permtiendo a éste su
novi | i dad ante un enbarazo, no presentaba signos
de adherenci a.

Pues indicaron que, cualquier formaciodn |,
pl astron o adherencia entre visceras, |lo prinero
gue determna es el despulimento, engrosam ento
y organizacion fibrosa de |os elenmentos sobre
los que se asienta, y en los cuales hubiese
guedado la inpronta correspondiente a Ila
mani pul aci 6n, secci 6n y despegani ento por parte
del cirujano.

Agregaron que |la doctora Gaci nmanifestd que
los Unicos momas que tenia el uUtero de la
victima eran intranmurales (es decir, solo en el
espesor nuscular, en las paredes del Uutero),
eran varios y de no mas de 1 centinetro de
di anetro.

Descartaron entonces, con el | nf orne
Hi st opat ol 6gi co, que el utero de Ronual da Mifioz
se hubi ese encontrado aunentado de tanafio y que
exi stia adherencia de m onas al espaci o vesi co-
ut eri no.

Para los recurrentes, una vez descartada |a
exi stencia de las conplicaciones a |las que aludia
el inputado, aparecia con absoluta certeza que
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real i zando una cirugia con prolijidad, haciendo un
decolamento de la facia intervesico-vagina
prolijo, tratando de tener un canpo apropiado, Yy
sin lesionar vasos inportantes, la |lesidn que nos
interesa, no se habria producido; sin enbargo,
al egan que no fue tenido en cuenta por el Juez de
| a Sent enci a.

Sobre el “consentimento informdo”, efectuaron
una profusa descripcion de su naturaleza y su
i nportancia conb nedio que permte al paciente
otorgar su consentimento |luego de interiorizarse
sobre la informacion referida a su dolencia, al
procedi mento o intervenci 6n que se | e propone cono
nmeédi canent e aconsej abl e; dejando en claro que el
Dr. Triana no infornd, en su caréacter de cirujano,
los riesgos que inplicaba Ila intervencion
quirargica que se le iba a realizar pues no habia
prueba al guna en autos de haber cunplido con ese
deber de informar que | e correspondia.

Sefial aron que el Sentenci ante desvirtud
totalmente el sentido que se |le asigna a este
concepto, haciendo aplicacioén de la “teoria de la
extension” o del “consentimento explicito”, al

decir gue ‘...inporta gue no existira
responsabi |l i dad del profesional, aun cuando aplique
un tratam ento no autorizado, cuando el msno sea
el que requiere la sana nedicina, aun si |as
circunstancias no responden a una verdadera
energencia. En sintesis, cuando |a situaci on sea
nmeédi canente justificable...”

Sost uvi eron que esa afirmaci 6n del Juez, anén

de oponerse a antecedentes jurisprudencial es del
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m sno magi st rado, no encuentra causa de
justificaci on que anerite hacer lugar a la teoria
i nvocada, y desistir del consentimento de la
victima, para realizar |a extirpaci 6n de un 6rgano
gue, cono se probd en el debate, se encontraba
sano.

La parte Querellante cuestiond |a val oracion
de la Historia Cinica de |la damificada, porque
fue inpresa en oportunidad de testinoniar |a Dra.
Stegmuller y no se ordend su incorporaci 6n por
parte del Tribunal; ademds, porque ni nguna
vinculacion tiene con la conducta inputada a
Triana, quien no tuvo contacto en ningun nonento
con su contenido, tal cono se desprende — dice- de

| a ...larga perorata de descargo...”

Por udltinmo, ofrecieron pruebas, hicieron
reserva del caso federal y concluyeron peticionando
se <case y anule el fallo arbitrario
procedi éndose al reenvio al Tribunal conpetente
para su tram taci 6n conforne a derecho.

| V Del i neados de la manera vista |a
parte dispositiva de |a sentencia, |os hechos que
fueron objeto de debate vy | os argunentos
despl egados  por las recurrentes pasaré al
tratamento de la admsibilidad de |os recursos
deduci dos

Sefial o, ante todo, que, acorde |as razones que
daré de continuo, el Mnisterio Fiscal carece de
| egi ti maci 6n para articular |la inmpugnaci on que |o
ha traido a estos estrados y que por ende la
sol uci 6n adecuada resulta declarar nmal concedi do el

recurso a su respecto.
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Es que asi lo indica la recta inteligencia de

| as nor mas que conci ernen al asunt o,
particularnmente los arts. 370, 373 y 378 del C P.P.
(Ley 5478).

En ef ecto.

Una breve senbl anza del paisaje recursivo nos
permte afirmar que, aun tratéandose- por principio-
de una decisi 6n inmpugnable (art. 370 del CP.P.) vy
que la falta de notivacion suficiente, o el
fundamento contradictorio, ilogico o arbitrario uno
de los notivos habilitantes de |a apertura de la
instancia de revisiéon (art. 373 inc. 3° del
ritual), la proposicioén de pena fornul ada por el
M nisterio Fiscal durante el debate (dos afios de
prision en suspenso y cuatro de inhabilitacion,
acorde | as constancias del acta de debate a fs. 160
y de audi o anexas)| e obtura cual qui er capaci dad de
recurrir, confornme |os estatuye el art. 378 inc. 2°
del ritual.

Este dispositivo reduce significativanente |la
capacidad de que se trata pues estatuye que la
acusaci 6n so6lo podr& inpugnar la sentencia

absolutoria “...si  hubiere requerido una pena
superior a Jlos tres aflos de privacion de
libertad...”, hipétesis que no cuadra a este
proceso.

Tengo para ni que no resulta asaz, aun cuando
se hubiera argunentado en ese sentido, | a
i nvocaci 6n del precepto 375 inc. 3) del CP.P, por
dos razones: a. la prinera es que la ley habilita
la intervenci 6n del Fiscal cuando esta sucede en

favor del inputado y b. concierne a defectos
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formales de |l a sentencia, o0 en otras pal abras, al
incunplimento de sus requisitos esenciales
enunerados en el art. 330 del estatuto de fornas.

V. Creo que otro tanto sucede con |la querella
pues, a m juicio, ni aun con |os al cances con que
es admtida en el proceso vigente puede superar |os
limtes de | a persecuci 6n penal estatal.

Las razones | as verteré de continuo.

Es verdad que, acorde |os nuevos vVvientos
doctrinales, la victim ocupa un rol preval eciente
en el conflicto penal.

A un rol pasivoy limtado a |a condicidn de
sujeto hablante acerca del hecho que I|o
dami ficara, el afectado por el delito ha escal ado
posi ci ones hasta ser reconocido conb un sujeto
procesal con capaci dades que |l e permten actuar,
incluso con autonoma, en el ejercicio de la
pretensi 6n penal, en |l os delitos de acci 6n publica.

Sin enbargo, esta nueva condicion no inplica
ni tedrica ni normativanmente |a sustituci én del
nmonopol i 0 estatal en materia penal o, desde otra

perspectiva, la entronizacion de |la venganza
privada conpb- a decir de Julio B. Mier- Ila
“...sol ucion I ncivilizada de un conflicto
social...” (ver autor citado en su Derecho Procesal

Penal T Il pagi na 589).

Es mas, inporta- y de ello parece ejenplo
nuestro Cbddigo Procesal que en ese tono debe
interpretarse- un intento de buscar soluciones
nenos drasticas que |la aplicaci6on de una pena
frente a la afectacién o | esién de ciertos bienes
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juridicos protegidos penal nente.

En efecto, si |a nornma adjetiva prohija
soluciones alternativas a ciertos conflictos a
través de la conciliacién o la reparaci 6n o aun
autoriza al Mnisterio Publico Fiscal a la
aplicacion del principio de oportunidad (con el
riesgo de colision con el de oficialidad que es
materia de la |l ey penal sustantiva) resulta claro
traducir del texto que el I|egislador ha optado por
bajar la tension en o gque a la sanciod6n pena
I nporta, buscando m nimzar |a respuesta estatal en
det er m nados supuest os.

Estos principios inpregnan el texto y condi ci onan
la interpretaci 6n de |l as normas en él contenidas,
pues seria inaceptable que coexistieran, de un
| ado, ideas proclives a |la venganza privada y, del
otro, aquellas que resefanbs precedent enente.

Convi ene, en este punto, volver a Mier, que
ha sido fuente de inspiracion de |os procesos
acusatorios del talante del que rige, ordenamento
que es un precedente innediato de un Codi go de su
cufio que quedd en vacanci a hasta su sustituci on.

Este autor sefiala que la ubicacién de la
victima en el proceso penal ha transitado o
transita, nejor decir, varios camnos que son
di ficul tosos.

Textual nente ensefla que “...La dificultad consiste,
segln se anticipd en un com enzo, en |as diversas
i deol ogias segun las cuales se mra a la victina
del hecho punible con demandadas fundadas en |a
venganza y en | as esperanzas de mayor persecuci on,

con pretensiones de creacion de un estatuto
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fundanental que anpare a | os ofendi dos a senej anza
del anmparo que la Ilustracion introdujo par a
gui enes eran persegui dos penal nente; aquellos que,
en canbi o, operan con la otra vision, estinman- en
mayor o menor grado- que esta mrada debe col aborar
en |l a reducci 6n de |la pena y el Derecho Penal, en
| a busqueda de sol uci ones nenos violentas para | os
conflictos sociales, esto es, persisten en una
politica crimnal favorable al autor...”. Y
advierte: “...la dificultad resulta dificil de
superar porque en muchas ocasi ones anbos concept os
son utilizados por la msnma persona o por el msno
proyecto sin claridad alguna...”. Mier toma
partido por el segundo cam no pues, cono dice,
“...creo que el Derecho Penal debe su nacimento vy
razon de ser a |la necesidad de evitar |a venganza
privada, conb solucion incivilizada de un

conflicto social...
589).

(op citada, paginas 588 y

De la |l ectura de este destacado jurista puede
inferirse que, en el actual estado de cosas, es la
repar aci on | a met a deseabl e par a ubi car
adecuadanente a la victinma en el proceso penal.

Al respecto expone su docencia en este

sentido: “...La reparaci 6n, en sentido anplio, es,
asi, una neta racional propuesta conp tarea del
Derecho Penal, incluso para el actual derecho
positivo, bajo dos <condiciones: que ello no
perjudi que, sino que coopere con |os fines
propuestos para |la pena estatal; que ella no
provoque una nueva expropi aci 6n de | os derechos de

la victima para resolver el conflicto. La prinera
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es una condi ci 6n puesta por el sistema vigente; la
segunda se renonta tanbién a un sistema vigente,
i ncl uso con mayor antigluedad, pero |la proposicion
resulta, nuevanente, politicanente racional, para
no aunmentar el poder del Estado. Por esa razén, |as
vias de ingreso de la reparacion al sistema de
Derecho penal deben ser pensadas cui dadosanent e,
para que ella no frustre sus objetivos principal es:
auxiliar realmente a la victima o, nejor dicho,
colaborar en la tarea de restituciodn, que se
corresponde con su naturaleza, y reducir la
violencia de la reacci6on estatal frente al
delito...” (Maier op. cit. pagi nas 601 y 602,
entre otras).

Este esquenm tedérico o este sistena de ideas,
segun m juicio, reivindica a la victima y pretende
restituirla en sus fueros, pero no por ello
“privatiza” la reacci6n penal. En todo caso procura
ese fenénmeno para atenuar | a consecuencia referida
a través de la sustitucidén de la sancion por la
reparaci 6n de | a of ensa causada.

No veo otra manera de interpretar ese
pensam ento que, cono dije, ayuda a desentraiar el
sentido de | a normas procesal vigente que, por su
origi nalidad, exige abrir senderos. por |a novedad
de sus di sposi ci ones.

VI. Desde |la perspectiva de la victing, el
rol de querellante, que es incorporado por |os
c6di gos nodernos y por el nuestro en particular con
una especial autonoma, inplica concederle ese
atributo no tan solo en térmnos formales sino
tanbi én nateriales o, sienpre en térmnos de Mier,
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en clave de ...representaci 6n plena de la

pretensi on punitiva (estatal), ejercida por él sin

limtacion alguna...” (ver autor citado en |la obra
ci tada, pagina 625).

Enpero creo que esa plenitud encuentra
limtes.

En primer lugar, |a perspectiva tedrica que
henos tratado en el punto precedente y sobre |a que
no vol ver enos.

En segundo térmno |la vigencia del principio
de oficialidad de la accion penal para ciertos
delitos (art. 71 del C P.) que de ningun nodo puede
ser abrogado por normas procesal es penales que
conviertan en letra nuerta el hecho de que en
esencia la acci 6n penal es publica y la ejerce, de
nodo rel evante, el Mnisterio Publico Fiscal.
| Y no puede ser abrogado por razones
estrictanente constitucionales, pues al tratarse de
cuestiones reguladas por el Cbdigo Penal, cuyo
di ctado es facultad del Congreso Federal (art. 75
inc. 12 del C. N.), estan en un orden de prel acion
normati va superior por inperio del art. 31 del
m sno est at ut o.

No podria afirmarse- y con ello procuranos
jugar dial écticanmente para confirmar o desechar |a
tesis- que esta discusion envuel va el principio del
“mej or derecho” o que trasiegue el principio de
i nterpretaci on “pro hom ne” del texto
constitucional. Asi pensanbs porqué esos postul ados
j uegan, en casos cono el que ocupa, a favor del
I mputado si acaso, conb verenobs, existe la
posi bilidad de brindar una nueva oportuni dad para
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gue se nodifique su estatus, beneficiado por una
sentenci a absolutoria dictada por un Juez, |uego de
un debate oral y publico, que resulta inconnovible
para el Mnisterio Fiscal
Vuelvo un instante atras y persevero en
marcar un punto. Cono dijera el Superior Tribunal
de Justicia en causa “Gripe Omar Osvaldo”
(Sentencia nanmero 11 del afio 2000) el ordenam ento
(art. 71 del C P.) ha realizado una prudente
di stri buci 6n de acci ones en el derecho de fondo, y
por ende no puede aceptarse que el interés privado
expanda desmnesuradanmente | a reacci 6n a causa del
delito. Esto condiciona cual quier interpretaci 6n de
la norma adjetiva que |le es, conp ya expresanos,
subor di nada.

Cto textual: ...Lo prinmero, porque no se
concibe- no entre nosotros- una accién publica
dependiente de instancia publica que, una vez
iniciada (y satisfecho el interés fiscal- el
interés de la ley) pueda ser proseguida por el
particular damificado; |o segundo porque es
contradictorio predicar que la intervencién del
M nisterio Publico Fiscal esta enderezada a | ograr
la verdad real y la justa aplicaci éon del derecho
sustantivo y que, al msno tienpo, se acepte que
di chos objetivos puedan ser al canzados en contra
del interés fiscal, por la actividad de un actor

penal particular...” (ver Protocolo de Sentencias
Definitivas del Superior Tribunal de Justicia,
sentencia nunmero 11/ 2000 al folio 150).

Est e pensanmi ento, alun cuando debenpbs admtir

gue no fue aceptado por la Corte Suprema de
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Justicia de la Naci 6n, cuadra perfectanmente al caso
y justifica el apartarse del criterio sentado por
el Maxino Tribunal cuyas sentencias, de paso, no
resultan obligatorias y menos aun cuando se vierten
f undanent os di ver sos.

Digo esto porque si la ley procesal
expresanente veda al Mnisterio Puablico Fiscal la
via de acceso al recurso, |imtandola por razones

de interés politico crimnal que hacen, cono ya se
indico, a la naturaleza msma del procedimento
instalado en la Provincia, no resulta posible, ni
| 6gi ca ni juridicanente, aceptar que, aun asi, el
guerel | ante posee recurso.

Cono | os distinguidos col egas del Tribuna
dijeran en “@ari pe”: para la interpretaci 6n de
todo precepto es elenental que su cabal sentido y
al cance sea aprehendido relacionando |la ley en
estudio con otras |leyes. Y afiadinos de nuestro
cufio, con las ideas que nutren al ordenam ento pues
| as I eyes no son sino el reflejo de un orden que se
pretende inponer y ese orden supone un cierto
sistema de i deas dom nantes.

Es verdad que nuestro ordenam ento ha dado a
la victinma un rol relevante. Ya |o henps visto,
conmb henobs visto porqué razon.

Podenos afirmar tanbién que el Cbdi go
Pr ocesal Penal vigente procura mnimzar Ia
reacci 6n penal adoptando formas de soluci 6n que
potencian el rol de la victim.

Pero esto no inplica que: a. la ley adjetiva
pueda desconocer el principio de oficialidad (art.
71 del CP.) b. la ley adjetiva haya entroni zado el
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principio de |la venganza privada, habilitando vias
de ejercicio al particular que |le son negadas al
O0rgano de persecuci 6n estatal. c. que por via de |la
ley la accidén penal publica se “privatice” en
al guna instancia en aras de | a persecuci on.

VI1. No pensanps, sinceranente, que este
criterio contrarie el precepto del art. 379 del

C.P.P. cuando estatuye que .el querellante
podra i npugnar el sobreseimento, |a absolucidn vy
| a condena cuando | a pena aplicada fuere inferior a
la mtad de |la pena pretendida...”.

En todo, caso esta nornma- cuyo texto es de
dificil interpretaci 6n- debe arnonizarse, entre
otros, con el art. 378 inc. 2) del m sno cuerpo,
por el cumul o de razones que se ha dado.

He | eido con suno interés la cita que Santiago
Martinez hace de nuestro colega el doctor Al fredo
Pérez Galinberti en su articulo “Sistena acusatorio
y victima del delito- Bases para su refornmnulacion
en el sistema penal ”.

Rel ata el estudi oso Magi strado del Chubut en
la obra “El rol de la victima y del inputado en el
nodel o procesal acusatorio, en Xl| Taller Nacional
de Operadores Juridicos de | a Conferencia Epi scopal
de Acci 6n Soci al de Peru(CEAS) Pachacamac, Cctubre
de 2004” que “...(p)odenps pensar en un paradi gna
distinto adonde no es la victima |la que col abora
con el Mnisterio Publico, sino el Mnisterio
Publ i co qui én col abora con la victina. Esa es |la
| 6gi ca del nodelo penal del conflicto frente al
nodel o penal de la infraccion...” (ver “El proceso
penal adversarial- Lineamentos para |la reforna del
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sistema judicial” Tonmb |[|-“Revista de Derecho
Procesal Penal ”- Rubi nzal Cul zoni Editores pagi na
153). Y es correcto el principio, segun

nuestro parecer, pero con |la aclaraci 6n que hacenos
desde un com enzo: a. concebinos el nodelo del
conflicto conmb un nodelo que tiende a I|a
mnimzacion en la aplicacion de la violencia
estatal econom zada por el Derecho Penal; b. este
nodel o no consagra |a venganza privada; c. si el
estado establ ece vallados para la revision de la
sentencia absolutoria, la valla es igual para todos
| os que participan en | a persecuci on.

La reparaci 6n econdém ca, por otras vias,
puede ser un nodo de admnistrar el trance
suscitado y en ello encontrar satisfaccioén |a que
se agravi a.

Por fin, | o decidido concilia |a igual dad
que, en este plano, ha de tener el inputado y el
af ectado, tensidén equilibrada que, cono bien
advierte Maier, puede ronperse si no se arnoniza
| a protecci 6n de amnbos.

Por todo ello, creo que el querellante
particul ar carece de recurso en este supuesto y por
consi gui ente debe determ narse asi, declarandose
mal concedi do el renedio.

Asi nme expido y voto.

A la PRIMERA CUESTION el Juez Al ejandro
Pani zzi dij o:

1) En el voto que precede a éste fueron
expuest os con cl aridad, por el doctor Pfleger, |os
ant ecedentes del caso, |os hechos y |os agravios
vertidos por los inpugnantes, de nodo que ne
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abst endré de hacer una oci osa repeticion.

1) El procedimento establecido por la Ley
5478, reqgula, en el articulo 378, |a conpetencia
del fiscal estatal para interponer |a inpugnacion
extraordinaria contra |a sentencia absolutoria.
Al'li se consignan, con claridad, |os requisitos
basi cos para que procedan |os ataques fiscales
contra | as decisiones judiciales inpugnables, de
manera que el recurso del acusador publico debe
cunplir en forma Iimnar y excluyente con aquell as
reglas, si procura que sus pretensiones sean -al
nmenos— anal i zadas por esta Sal a Penal .

El inciso 2° de la nornma aludida, habilita al
fiscal a acudir a la instancia inpugnativa
extraordinaria contra una sentencia absolutoria,
cuando hubi era requerido una pena superior a |os
tres afios de privacion de l|la Ilibertad. La
pretensi on punitiva de |a acusadora, en el caso,
fue de dos afios de prision en suspenso y cuatro
aflos de inhabilitacién, y con ella vedé |as
posi bi | i dades de revisi on que ahora intenta.

El articulo 363 del nuevo reglanento de juicio
penal, conp principio general, inpone reservas a
| as 1 nmpugnaciones de los fallos judiciales, en
cuanto s6lo se adnmiten en los casos, por |os
notivos y en |as condiciones establ ecidas por el
cbédi go. La segunda parte de dicha norma reafirm
ese principio: El derecho de inpugnar un fallo
correspondera tan sO6lo a quien | e sea expresanente
acor dado.

A su vez, el articulo 370 del msno codigo
determna que la victima y | os demés interventores
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podran inmpugnar |as resoluciones que se sefal an
especificamente, en cuanto les fuere conferida
expresanente esa facultad. Es decir, que fija la
extensi 6n que puede tener el Mnisterio Publico
Fiscal y las facultades con |las que cuenta para
ej ercer | a inpugnaci 6n extraordinari a.

El acusador publico —conb quedd dicho- sélo
puede recurrir la sentencia absolutoria, si ha
requeri do una pena superior a los tres afos de
privaci 6n de libertad, que no es el caso de autos,
en el que manifestd una pretensi 6n de dos afos de
prision en suspenso y cuatro de inhabilitaci én por
el delito de | esiones previsto por articulo 94 del
Cédigo Penal (acta de debate de fojas 152 vy
siguientes y registros de audi o correspondi entes).

De modo que el cédigo sienta un criterio
I npugnativo anplio para el inputado, y restringido
para | os acusadores (mas para el publico que para
el privado).

Por ello, la pretensién es inadmsible, lo
cual, torna ocioso el analisis de |os argunentos
i mpugnativos esgrimdos por la titular de | a accidn
penal publica, por lo que omtiré el examen a |as
argunent aci ones del Mnisterio Fiscal, acojo conp
propia | a sol uci 6n propuesta por el doctor Pfleger
y contradiré el planteo.

No obstante, es preciso destacar el encom abl e
trabajo de la sefiora fiscal, doctora Mrta del
Vall e Moreno, |l evado a cabo en su inpugnaci on.

I11) En lugar, discrepo de l|la determ nacidn
adopt ada por m distinguido colega, el inestinable
doctor Pfleger, con respecto al renedi o deducido
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por |a parte querellante (fojas 206/ 233).

Di siento con que | a inpugnaci 6n extraordinaria
de ésta, deba correr la msma suerte que |a del
Mnisterio Publico Fiscal, ya que el articulo 379
del Cbdi go Pr ocesal Penal —que confiere
legitimacion a la victina y al querellante—, no
est abl ece ninguna |imtaci 6n objetiva para ejercer
| a i npugnaci 6n extraordi naria contra |a absol uci on.

La ley determna que el querellante puede
i mpugnar el sobreseiniento, la absolucion y la
condena cuando | a pena aplicada fuere inferior ala
mtad de | a pena pretendida (articulo 379). De nodo
que no rige la limtaci 6n objetiva que |e inpide al
M ni sterio Publico Fiscal inpugnar |a sentencia.

La Constitucion de la Provincia del Chubut
(articul o 44) dispone que “Toda disposicion | egal
gue coarte... las facultades procesales en juicio
penal ... debe ser interpretada restrictivanente”,
por |lo que entiendo que no puede limtarse la
capaci dad i npugnati va del querell ante.

Esta parte, en el Derecho Procesal Penal
domésti co ha dejado de tener un caracter adhesivo.
El nuevo reglanento de juicio penal no establece
gue |los recursos del querellante carezcan de
aut onomi a ni que deban ser | nt er puest os
conj untanente con | os del acusador publico. Ello no
significa transformar al Mnisterio Publico en una
acusador subalterno, sino una barrera a su facultad
de i npugnaci 6n.

Es por estas razones que considero que el
recurso de | a querella debe ser tratado.

Asi vot o.
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A la PRIMERA CUESTION el Juez José Luis
Pasutti dijo:

|. En atencion a lo normado por el dltino
parrafo del articulo 25 del Codigo Procesal Penal
—Ley 5478- procederé a enitir m sufragio, en el
que omtiré toda referencia a | os antecedentes del
caso y los agravios esgrimdos por el recurrente,
remtiéndonme para ello a la sintesis que realizé
el Juez Pfleger.

1. En primer térmno habré de expedirne
respecto a la adm sibilidad de |as inpugnaciones
extraordinarias interpuestas por el Mnisterio
Publico Fiscal y la querella.

I11. Respecto a |a inmpugnaci 6én articul ada por
el Mnisterio Puablico Fiscal, habré de coincidir
con ms col egas. La Fiscalia ~carece de
| egi timaci 6n par a recurrir | a sentenci a
absol utoria, teniendo en cuenta |a proposicion de
pena efectuada en la audiencia oral y publica -
fs.160 del acta de debate-, y |o consignado en el
articulo 378, inc. 2° del C P.P.

Respecto de la inpugnacion extraordinaria
I nterpuesta por |a querella, aspecto en el que ne
toca dirimr, habré de votar en idéntico sentido
gue el juez Panizzi.

En efecto, una interpretaci on sistenmatica y
progresiva del ordenam ento adjetivo nos permte
claramente |l egar a esta concl usi 6n.

En la faz recursiva del Codigo, el articulo
379 no determna para la querella ningun tipo de
limtaci on objetiva para inpugnar |a sentencia
absol utori a.
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Y, en la prinmer parte del Cbddigo, el articulo
31, ultino parrafo, establece que toda disposicion
referente a la victima se interpretara del nodo
gue nej or convenga a sus intereses y en beneficio
de su efectiva intervenci 6n en el procedi m ento.

Por otro lado, el nuevo proceso |le da al
querellante la posibilidad de una actuacion
autonona, que no soOlo se refleja en esta
limtaci 6n objetiva del articulo 379, sino tanbién
cuando establece que esta parte podrd actuar en
conjunto con el Mnisterio Publico Fiscal, pero
gue en ningun caso se podra subordinar su
actuaci 6n a directivas o conclusiones de éste
(art. 38 3° parrafo).

Por | o expuesto, entiendo que el recurso del
guerellante es adm sible y debe ser analizado en
esta i nstanci a.

Asi voto

A |a SEGUNDA CUESTION el Juez Jorge Pfleger
dij o:

| . Prelimres

a. Ms distinguidos col egas han sobrepuj ado, al
nenos parcialnmente, la posicidén que sostuve,
proclive a |la inadm sibilidad del recurso.

Esto provoca que ingrese al terreno planteado
por la querella particular en punto a | os O6bices
que | e caus6 | a absol uci 6n di spuesta por el sefor
Juez de grado y notivo su inpugnhaci 6n tendiente a
| a revocaci 6n de | o deci di do.

De nodo que sin relaci 6n que fornul ar pasaré
aemtir m sufragio.

1. Cuestiones de indole general.
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Creo prudente delimtar, en esta instancia,
el alcance de la revisién que corresponde en | os
supuest os de sentencia absolutoria traida a |os
estrados por |a persecuci 6n.

Es que, conb ya expresé en otras ocasiones,
est os supuestos ponen de relieve la contra-cara
del precedente “Casal” pues, en lugar de exanen
anplio, entrafian, para el Juzgador, aplicar el
cartabon estrecho de l|a casacion tradicional,
recogido por el rito que rige.

Debe exigirse, por |o tanto, que I|a
i mpugnaci 6n denuestre el agravio que denuncia,
segun las caracteristicas formales del riguroso
i nstituto extraordinario.

En | os casos en que se enarbol e cono bandera
de ataque que l|la sentencia carece de notivacion
suficiente, sea contradictoria o arbitraria (art.
373 inc. 3 del adjetivo) la cuestion a elucidar es
si, acaso, en la apreciacion de la prueba o en la
justificacién de |lo predicado en | a sentencia, se
hubi eran transgredido las reglas de |a | d4gica.
Basica y sintéticanente hablando: las |eyes
fundanent al es de coherencia y de derivaci 6n; |os
principios de identidad, contradiccion, tercero
excluido y razon suficiente, |os cuales, previenen
| a arbitrariedad, que es, conb nanifestaci 6n de un
exceso de poder, |o que repugna a toda decision
estatal .

En otras palabras, el anbito recursivo
extraordinario queda limtado a cuestiones de
derecho, sean de fondo o de forma, quedando
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excl uidos | os hechos que han sido fijados por el
“a-quo”.

Jorge A. Caria Anedo cita en su obra Derecho
Procesal Penal, Ed. Marcos Lerner, T Ill, péagina
286 paragrafo 844, las cuestiones de hecho en
mat eri a penal que quedan excluidas del control de
la casacion a saber: 1. la valoracion de |as
circunstancias que se refieran a agravantes vy
at enuantes genéricos de |la pena, 2. la conclusion
apoyada en el principio “in dubio pro reo” no
extensible por cierto a la interpretacion de la |ley
c. todo lo referido, en general, al anélisis
critico de los el ementos probatorios introducidos
al debate y a la determ naci on de |os hechos que
sirven de base al pronunciamento de nérito.

El Tribunal no puede penetrar en | os anbitos
propi os de | os Jueces del debate, a nenos que se
denuestre en el recurso el error de juicio
(i nobservancia o incorrecta aplicacién de la ley
sustantiva) 0 el error de procedi m ento
(i nobservancia del procedimento para obtener |a
sentencia o |legar a ella).

I11. El nmeollo del asunto.

I11. a. Creo, en prinmer lugar, que no puede
reprocharse al Magi strado el enfoque juridico penal
del asunto.

En el prologo de la sentencia, el doctor
Barrios ajustdé la mra respecto de la figura penal
de la acusaci6on y lo hizo atinadanente cuando
explico la condicién abierta del tipo penal, el
al cance del concepto “deber de cuidado” y la
posi ci 6n  del sentenci ante  al ponder ar su
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trasgresion.

Tanbi én anduvo con irreprochable cautela a |l a
hora de definir la nocién de “inpericia” vy
“negligencia”, aseveraciones sobre las que,
si nceranente, no puedo nenos que coincidir.

No nenos precaucioé6n tuvo al enunciar Ila

dificultad en precisar con “.nitidez cuando hay o
no inprudencia en |a actuaci 6n nmédica..” y expuso
los criterios para nensurar esa conducta y sus
resul t ados.

I11. b. Si bien es cierto que el Juez de la
sentenci a no observd el plan expositivo que anunci 6
en el comenzo de su trabajo y que los juicios
vertidos alli se desgajan del discurso posterior,
no puede censurarse |a perspectiva que trazdé en
relacion con 1los antecedentes nedicos de |a
dami f i cada.

Es posi bl e, aunque no surge con claridad, ya
lo dije, que en ese texto pretendiera repeler |a
incrimnaci én en | o que atafie a | a informaci 6n que
aquel | a negara haber recibido del nédico a |la hora
de soneterse a la cirugia, sumado a ciertos datos,
la |igadura de tronpas, que- conp es dato de |la
experiencia- inpide la procreacion, uno de |os
dafios que acorde | a acusaci 6n se pusi eron en cabeza
de Triana para adjudicarle inconpetencia nedica
rel evante al sistema penal.

De todas maneras el conteni do de esos juicio0s,
que el Magistrado apuntal 6 en prueba | egal nente
i ncorporada, escapan a la revisioén que se realizay
no significan desnedro ninguno que fuera
sanci onabl e dentro de | os paranetros desarrol | ados
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al tratar de | as cuestiones general es.
I11. ¢c. 1. Cuando el doctor Barrios atendi 6 el
asunto atinente a (cito textual parrafos de la

present aci 6n) ... la provocacion de una fistula
vesi co vagi nal efectuada por |a acci 6n del inputado
en la intervenci 6n quirargica que le efectuara a la
seflora Muioz el 29/03/04 en el IMS, |a que pese a
| as reiteradas I nt ervenci ones qui r argi cas
posteriores, la paciente afirma seguir teniendo
probl emas..”, hizo hincapié en |la opinidn forense
emtida por el doctor Boschetti y desechd, aunque
en aspectos que luego conentaré, a |os peritos
Al sina y Al ej andro Heredi a.

No consi der 6, y esto |o denuncia Ila
i mpugnante, prueba que ella estind dirinente para
| a construcci 6n de | os hechos especifi cos.

l11.c. 2 Estino, luego de analizar |os
concept os dados en | a sentencia que |a conclusion
es razonabl e al respecto.

El Juez, dentro de sus capaci dades, centro
adecuadanente el objeto de analisis y Ilegdé a una
concl usi 6n valida que se adecua | os est andares que
demarcan el territorio de |lo tolerable en el
recurso extraordinario.

Me expli co.

Sin poner en tela de juicio que la cirugia
practi cada por el atribuido causo |a fistula vesico
vagi nal padeci da por Mifioz, conjurada penosanente
con ulterioridad, no percibo un error evidente en
el proceso reflexivo que |o condujo a | a duda.

Si por duda entendenos paridad de | os opuestos
que juegan dialécticamente en el proceso, la
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concl usi 6n que traducen |las palabras “.no puede
afi rmarse que el accionar del médico inputado no se
haya adecuado a las reglas del arte de curar..”, se
conmpadece con |la opcion tonamda; esto es gue ese
tipo de lesiones es frecuente en | as intervenciones
de la naturaleza de l|a ocurrida en un alto
porcentaje o, por citar al perito Boschetti, que se

trata de “..una de las conplicaciones uroldgicas
mas frecuentes en cirugia ginecoldgica u
obstétrica, no necesarianmente vinculadas a la
exi stenci a de negl i genci a I npericia 0
I nprudenci a..”.

Aln cuando se estimaran |as conclusiones
atinentes al estado del utero extirpado (infornes
de anatonopatologia) y a las fornas en que |as
consecuencias lesivas son evitables (parte de la
opi ni 6n del perito Alsina) no resulta inconsistente
el veredicto del WMagi strado.

Ello es asi pues l|la recurrente no pudo
vul nerar exitosanente el rigor del discurso.

Advi erto excesivo, si, que el sefior Juez de
grado, cuya probidad y contraccién no pongo en
dudas, haya tomado ese curso de reflexién vy, nmas
adel ante, al historiar los padecimentos de la
mujer, haya recalado en la duda de que Ila
i ncontinencia urinaria que presentd mas adel ante
fue o no una recidiva de la lesiodn sufrida en el
acto quiruargi co madre del asunto.

Cuando observanpbs un hecho con caracteristicas
de delito, observanpbs una conducta que provoca un
resul tado en un nonento, lugar y circunstancia que
gueda cristalizado.
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Est udi anos un fendéneno que queda detenido en
el tienpo y operanps juridicamente sobre él.

Las circunstanci as sobrevini entes, a nenos que
i ncidan sobre la valoracion juridico penal- por
caso la lesion que deviene en nuerte o | a | evedad
gue se agrava por consecuencia directa de |la obra
prim genia- resultan poco rel evantes.

No obstante m parece proclive a consentir el
fallo en este aspecto, no puedo dejar de nenci onar
m di senso con el andlisis de la historia posterior
para derivar en que “..no existen el enentos de cargo
gue den por probado con certeza el obrar inperito o
negligente del galeno en la intervenci 6n practi cada
y su resultado..” si antes, y con razones
pl ausi bl es, dio por sentado |a inposibilidad de
est abl ecer con grado de verdad procesal que en el
acto nedico Triana hubiera actuado fuera de |as
regl as que nmarcan su prof esi on.

I11.b. No arribo a igual resultado cuando
analizo la sentencia en |o que concierne al
tratamento de la cuestién atinente a Ila
extirpaci 6n de un 6rgano cuya reseccién no era
aquel l a que se habia progranado, tema que el Juez
de |l a sentencia catal ogd cono: “.la extirpacion de
| os anexos y ovari o derechos cuando | os sintomas y
est udi os previ os daban cuenta de una patol ogia en
el ovario izquierdo, que hoy dia quedara cono
remanente y con probl enmas..”

En ef ecto.

Consi der o, en este aspect o, que | a
I nspecci onada se despeila en |a hondonada de |as
sentencias arbitrarias por notivaci 6n insuficiente.
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Har é al respecto unos breves conentari os.

La doctrina de I|a arbitrariedad, acorde
inveterado criterio de la Corte Suprena de Justicia
de la Nacion, tiende a resguardar |a defensa en
juicio y el debido proceso al exigir que |as
sentencias sean fundadas y constituyan una
derivaci 6n razonada del derecho vigente con
aplicacion a las circunstancias conprobadas de | a
causa.

Quiroga Lavi e, Benedetti y Cenicacel aya

sostienen que “...son arbitrarias |as sentencias
gue poseen om siones de extrema gravedad...” vy
| uego de pasar revista acerca del rol de la Corte

Suprena Federal al respecto, definen: “...Lo que se
exi ge es que la sentencia recurrida prescinda
i nequi vocanmente de la solucion prevista en la |ley
0 adol ezca de una mani fi esta falta de
fundanentacion...” 'y, desde sus perspectivas,

consideran que “...la arbitrariedad es el nodo de
mani f estaci 6n de | a voluntad del Juez no sujeto a
formaci 6n al guna y que se ha apartado, desviado,

negado o rechazado la nornmaci 6n vigente...” (ver
“Derecho Constitucional Argentino- Segunda edicién
actual i zada por Hunberto Quiroga Lavie- T |, Ed.
Rubi nzal Cul zoni péagi na 697)

Desde m Optica, considero que arbitraria es
la sentencia que no da razones 0 cuyas razones
trasiegan de nodo intolerable las reglas de la
| 6gica, la experiencia o la psicologia o se
apartan pal marianente de la ley y que un adjetivo
tal inplica reconocer (o denunciar para el caso de

la que viene en casacion) que el acto
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jurisdiccional de que se trata es el producto de
una licencia o capricho de | os jueces,
constituyendo un verdadero abuso del poder estatal
del que, aquellos |los jueces, estan investidos.

No puedo discutir |os hechos fijados por el “a
guo”, que por otro |lado no han sido controvertidos
en esenci a.

El reparo que poseo es que al escoger una
variante de | as posiciones que confrontaron en el
juicio, el Magistrado no se desarrollé de npdo
conpleto la posicion que lo condujo a esa
alternativa

El plausible que hubiera atendido a |as
expl i caci ones del inputado. S6l o qui en protagoniza
el acto profesional que se analiza estad en acabadas
condi ci ones de discernir el procedimento a seguir.

Pero o que resulta inaceptable es que frente
a elementos inclinados en sentido inverso, la
mutaci 6n del plan quirdrgico y |las pruebas
anat onopat ol 6gi cas que no resultan expresivas de
nodo categoéricas de que |a enfernedad del ovario
extirpado nereciera descartar |a ablacion del otro,
el Magi strado no hubi era ahondado el andalisis para
justificar asi la solucién absolutoria.

Creo que el querellante se queja denmsiado
enfati canente y, por nonentos, invita a la revision
de la prueba que, de ninguna nmanera, puede
producirse en la instancia. Esto debe repel erse con
i gual intensidad.

Pero | a razon est& de su | ado cuando acusa | a
ausenci a de nmot i vaci on suficiente en | a
I nspecci onada.
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Laudabl e actitud ha sido |la del Juez “a quo”
que reconoci 6 la limtacion propia de quien tiene
gue analizar aspectos que exceden el marco de sus
experticias profesionales.

Coi nci do, por |o denas, con la jurisprudencia
gque cita en punto a |l a posicioén del Juez frente a
| os peritos, aunque |os reparos que esta contiene
son inversos al criterio que apadrina, ya que |la
doctrina del fallo citado precave al Magistrado
acerca de la posibilidad de que l|a corporacion
prof esional actlue con |ealtades propias de esa
formaci 6n social, cuando, en todo <caso, Ila
precauci 6n, aqui, nereciera otra vision: la de |la
I nqui na de | a contraparte.

Pero no ne parece que pueda honol ogar el fallo
gue, aun desde | a posicion del profano y con toda
aut ori dad, debi 6 verter razones nas el ocuentes para
afirmar que habia, conmo o dijo, duda razonable
benefi ci ant e.

Repito: el hecho incontrastable es que el
nmedi co atribuido extirpd un o6rgano, enferno, que no
era aquél qgue tenia previsto, teniendo en
consi deraci 6n | os estudi os previ os que condujeron a
| a operaci 6n. Dej6 el otro, con una dol encia nayor
a laluz de los msnos infornes y de |os que se
sucedi eron en el proceso.

Dio su version de | os sucesos, los explicé, y
coincidieron con ello los peritos de su |ado.
Enper o hubo opi ni ones di versas que mnereci eron nej or
atencion y eso cuadra al concepto de falta de
f undanent os.

Ensefian Carri6o y Carrio en su “El recurso
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extraordi nario por sentencia arbitraria” (Abel edo
Perrot, péagina 259 del Tono I) que “.No basta
resolver el litigio;, hay que resolverlo con
criterios y apreciaciones que por hall arse dotados
de fuerza de convicci 6n, puedan convencer. De otro
nodo | a decision no seria mas que el producto del
arbitrio de | os Jueces. En otras pal abras: no basta
gue un fallo tenga fundanentos; es nenester que
estos fundamentos estén a su vez fundados. Porque
Si no lo estdn so6lo hay apariencia de
f undanent aci 6n..”

Por fin digo que no se ha analizado en el
fallo un problema de indole estrictanente juridico.

Por que aun estas circunstanci as conprobadas de
| a causa, podria discurrirse en que, si acaso, hubo
trasgresion al bien juridico protegido por la
nornma, tema que el Magistrado dejé incognito y -
otra vez- resulta prohibido al analisis de la
i nst anci a. La solucién es el reenvio para que, en
los estrictos térmnos de esta sentencia, se
realice un nuevo juicio Yy se dicte el
pronunci am ent o adecuado.

Asi me expido y voto.

A la SEGUNDA CUESTION el Juez Alejandro
Pani zzi dij o:

|) Las criticas a |la sentencia de estos autos
parecen dirigidas contra su autor, el juez Barrios,
un honbre de estrecha y recta conciencia. A pesar
de ello, haré lugar, en parte, al recurso de la
parte querell ante.

1) Los que anoto a continuacién, son ms
f undanent os juridi cos.
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Abordaré | os temas de agravio en el orden en
gue fueron resueltos en | a sentenci a.

Desde el com enzo del analisis del caso el a
quo repard en la dificultad que éste contiene, por
|l o cual, notdé que debia echar nano a una vari edad
de criterios.

De la lectura de |la sentencia se observa que
el magistrado ha estudiado |la causa con nucha
atencién y detenimento, y Ilegé a | a conclusi 6n de
que no fueron acreditados |os hechos de la
i mput aci én.

El juez tuvo por probado (fojas 172 vta.) que
la sefiora Ronualda Moz (querellante) fue
i ntervenida quirudrgi canente por el doctor Ricardo
Javier Triana (inputado) en el Instituto Médico del
Sur, de la ciudad de Trelew, el dia 29 de marzo de
2004, <cerca de las 7,30 horas. La paciente
presentaba un diagndstico preoperatorio de
m omatosis uterina (tunores benignos del miscul o
uterino) y un diagnéstico posoperatorio de
hi sterectomia total (extirpacién conpleta del
tero) y ooforecton a uni lateral izquierda
(extirpaci 6n del ovari o).

En punto a la fistula (conexiédn o conducto
anormal entre el aparato genital y el urinario que
da paso a la orina), por nedio de los infornmes y
decl araci ones (incluso, |la del encartado), se probd

gue ef ecti vanente fue provocada por |a
intervencion quirurgica |levada a cabo por el
I nput ado” (punto IV, 1° de |l a sentencia).

Tanbi én se denostr o que | a fistula

vesi covagi nal es una de | as mayores conpli caci ones
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que ocurre derivada de | a cirugia ginecol 6gi ca (por
nmedi o de | os médi cos forenses, doctores Boschetti y
Heredia). Esta circunstancia inpidi6é al magi strado
admtir con certeza que |a dolencia acreditada, de
origen iatrogénico (producida por el nedico), sea
consecuenci a de que el cirujano hubiera obrado en
forma i nprudente, negligente, inperita o infractora
del deber de cuidado. Para |l egar a esa concl usi oOn,
el juez dio acabadas razones en su pronunci am ento.

En la sentencia hay |06gicos y suficientes
fundanent os acerca de | os hechos y de | a concl usi 6n
juridica a la que arribd el a quo. Lo hizo luego de
evaluar las pruebas de la causa (incluso, Ila
pericia médica a cargo de los doctores Carlos
Eduardo Alsina y Gscar Al ejandro Heredia), de nodo
adecuado y racional, en ejercicio de atribuciones
propias (reglas de la sana critica), y considerando
el enent os deci sivos para | a sol uci 6n del caso.

Consi gné en el pronunciamento |as razones -
con aplicacién de la inputaci on objetiva— que le
i npidieron afirmar, con la certeza requerida, |a
responsabi |l i dad penal del encartado. De nodo que no
hubo arbitrariedad ni falta de valoracion de
pr ueba.

Es verdad que el nédico a cargo de la
i ntervenci 6n quiruargica es el responsable de todo
|l o que atafie a la cirugia. Pero, en | o concerniente
a su responsabilidad penal, para poder endosarle
una conducta cul posa es preci so que se denuestre Ssi
hubo, de su parte, infraccién al objetivo deber de
cui dado, adends de la inprescindible relacién de
causal i dad de | a conducta con el resultado |esivo.
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Por estos notivos, rechazaré el agravio
concerniente a |la absolucion del inputado por la
provocaci 6n de la fistula vesicovagi nal (fojas 220
y siguientes).

1) En cuanto a la ooforectomia wunilatera
I zquierda (punto 1V, 2° del fallo recurrido)
di screpo del fallo del doctor Barrios. Es que
entiendo que no ha valorado correctanente I|a
pericia médica de fojas 284/290, suscripta por |os
nmeédi cos doctores Carlos Eduardo Alsina y Oscar
Al ej andro Heredi a.

El juez ha consignado en |la sentencia que el
criterio de que el ovario extirpado (el derecho) no
presentaba una patologia de necesaria reseccion
quirargica so6lo correspondia al prinmero de |os
nonbrados y ello no es asi. Anbos peritos afirmaron
gue | o expresado por el profesional inputado se
contrapone con | o informado por |a anat onopat 6l oga,
doctora Gsel Gaci en cuanto a que el udtero
extirpado apenas habia aunentado su tamafio, de nodo

equi val ente al espesor nuscular (punto “e” de la
pericia referida).

Pero tambi én se ha acreditado que el galeno
i mput ado i nfornmd sobre una ooforectonia unil ateral
i zquierda (tal conpb | o habia proyectado) y que, en
real i dad extirp6 el ovario derecho.

Es verdad que el doctor Heredia afirnmd que |a
extirpaci 6n de un ovario ocurre a criterio del
nmedi co operador, en la msma cirugia. Eso es muy
claro y no ofrece dificultad, aun para quienes no
sonobs medi cos.

Pero tanbi én |l o es que el quiste fue observado
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por |la doctora Gaci luego de haber cortado el
organo bajo estudio, quien dictamné una
citonorfologia (ciencia que estudia |as diferentes
formas cel ul ares) benigna.

La decl araci 6n testinonial del nedico forense,
doct or Heredia hizo al juez  desechar | a
contundencia de |la del doctor Alsina, quien afirnd
que se extirpd el ovario equivocado (el derecho, en
| ugar del izquierdo).

Ante |lo que consider6 una diferencia de
criterios médicos entre anbos peritos, el
sentenci ador recurri0 —para dirimrla— a [ a opinion
del perito de parte, doctor Angel Villoldo. Asi, el
juez tuvo por probado que el ovario extirpado no
carecia de patol ogias, que no estaba sano.

Creo gque ese es el punto nas inportante de |a
i mpugnaci on.

El testinonio del doctor Villoldo merecid un
severo reproche por parte del juez (considerando
V). Luego de dejar sentada su concordancia con | as
acusadoras, en cuanto a que efectivanente existio
un conocimento previo del testigo en la sala de
audi encia (con respecto a | os testinonios ocurridos
previ anente), el juez descalifico |as decl araci ones
del doct or Villodo afirmando que ciertas
asever aci ones dal at aban “una manifiesta parcialidad
en sus dichos”.

Tanbi én anoté el juez, a nodo de ejenplo que
una de | as mas evi dent es nmuestras del
i ncunplimento del articulo 323 del Codigo Procesal
Penal, fue la <cita, <casi textual, de una
decl araci 6n de | a doctora Stegniuller. Cuando se le
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pregunt 6 céno conocia ese testinonio, el testigo
respondi 6 que | o habia escuchado del registro de
voces, para |uego canbi ar su versi 6n por |a de que
al gui en gque habia estado en |la sala se | o conto.

Sin enbargo, el nmagistrado entendi 6 que esa
circunstancia no podia quitarle verosimlitud al
testinonio del doctor Villoldo por razén de su
notable carrera profesional. Es decir, ponderé
menos | o ocurrido en el debate que la trayectoria
del perito de parte.

De nodo que, pese a que ha quedado de
mani fiesto | a parcialidad del doctor Villoldo (que
mntid o se contradijo y conocia | os testinonios
previos al suyo), el a quo no pudo restarle
credi bi |i dad.

El articulo 323 del rito dispone |as
prohi bi ci ones de que |os testigos se conuni quen
entre si, con otras personas, y de ver, oir o ser
informados de |o que ocurre en la sala de
audiencia. En caso de incunplimento de la
i ncormuni caci 6n el tribunal apreciara esta
circunstancia al valorar |a prueba.

Asi, entiendo que se ha incunplido el articulo
citado, incurriéndose en un transgresion a |as
reglas de la | 6gica, ya que se enpled para dirimr
dos opiniones consideradas divergentes, otra
apreci ada conop censur abl e.

De nmodo que haré lugar al recurso en este
punt o.

V) El tercer punto del fallo atacado
concierne a |la supuesta falta de consentimento
i nformado del nédico inputado a |a paciente, acerca
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de | as eventual es consecuenci as de |l a cirugia.

Concuerdo con la conclusion a |la que arribo el
a quo —con cita de Zaffaroni— en cuanto a que la
falta de esa informaci én, no esta rel aci onada, en
el caso, con |la producci 6n de | as | esiones.

El resultado |esivo, cono qued6é dicho, ocurrio
por cul pa, no por incunplimento de normas cono |la
que regulan el consentimento previo del paciente
(o por inobservancia de | os reglanentos).

Dicho de otro nodo, si el doctor Triana
hubi era i nfornmado de | os riesgos de | a operaci on,
eso no | o habria eximdo del riesgo de equivocar el
Organo que debia extraer.

Ademas, a falta de un nodo escrito, el
consentimento informado es susceptible de ser
probado por otros nedios. Es |la propia querellante
qui en reconoci 6 que el médico inputado, desde el
primer nonento, le informd que debia soneterla a
una cirugi a.

Por estas razones rechazaré | os agravi os sobre
la materia tratada.

V) Por | as razones expresadas, propicio hacer
| ugar parcialnente a | a inpugnaci 6n y que se remta
la causa al tri bunal conpet ent e, para la
real i zaci 6n de un nuevo juicio sobre |os hechos
tratados en el <considerando VII de este voto
(articul o 386 del Cbddigo Procesal Penal).

Asi vot o.

A la SEGUNDA CUESTION el Juez José Luis
Pasutti dijo:

Adel anto m adhesi 6n al sufragio del doctor
Pfl eger pues entiendo, conb él, que la sentencia
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debe ser revocada en tanto resulta arbitraria por
ausenci a de notivaci 6n val eder a.

Dos cuestiones principales aparecen cono
pi |l ares del reproche.

|. En lo que atafie a |la provocacion de |a
fistula vesico vagi nal efectuada por |a accion del
imputado en la intervencion quirurgica que le
efectuara a | a sefiora Muioz el 29/03/04 en el |MN5,
entiendo que el tema ha sido suficientenente
tratada por el “A-quo”.

Este, en el camino que desarroll 6, privilegid
| a opinion forense emitida por el doctor Boschetti
sobre | os aportes que realizaron |os peritos Al sina
y Al ej andro Heredi a.

Partiendo de |a certeza respecto a la autoria
de la fistula vesico vagi nal sufrida por Ronual da
Mufioz, conb consecuencia de la intervencion
quirargica, la evolucién del pensamento critico
reali zado por el Juez de Mérito nediante el cual
culmno arribando a la duda, no nuestra un error
gue pueda sefalarse conob vicio del necanisno
| 6gi co.

Surge con claridad, de |la sentencia en crisis,
gue pese a haberse causado un dafo en el accionar
propi o de la intervenci 6n, |os el enentos col ectados
no al canzan para tener por acreditado, con el grado
de certeza que una conclusién condenatoria
requi ere, que ese resultado |esivo pudo haberse
evi tado con una actuaci 6n nedi ca correct a.

No existen elenentos de cargo que |liguen ese
dafio en el cuerpo de la victima con un accionar
I nprudente o negligente por parte del inputado.



56

Debi éndose sumar en la ponderacion |a
ci rcunstanci a referenci ada por el doctor Boschetti
cuando afirmd que | esiones de |las caracteristicas
de las que nos ocupa, resultan ser de |as
conpl i caci ones mas frecuentes en cirugia
gi necol 6gica u obstetrica, no necesarianente
vincul adas a | a existencia de negligencia inpericia

o i nprudenci a.

1. Puesto ahora a tratar la extirpacién de
| os anexos y ovari o derechos, cuando | os sintomas y
estudi os previ os daban cuenta de una patol ogia en
el ovario izquierdo, adelanto que m opinion canbia
de si gno.

Ello es asi porque advierto que |la pieza
cuesti onada adol ece de una insuficiente notivaci on,
en un grado que la convierte en un pronunci am ento
arbitrari o.

En este aspecto, el ejercicio critico asum do
por el Juez, cuya expresion aparece en el texto de
la notivaci 6n, no abordé en forma suficiente |a
justificaci 6n del porqué de |la mutaci 6n del plan
quirargico trazado de ant emano par a | a
i ntervenci 6n; tanpoco, cuales fueron | as razones
de su apartam ento, en grado tal, que dej 6 i ndemme
el ovario cuyos estudios previos sefial aban cono
enferno, y extirpd el otro ovario sin que su estado
hubi era justificado tal nedida.

El Juez de la sentencia no abordd en forna
explicativa | os notivos que |l evaron a aceptar la
versi 6n brindada por el incuso de porqué extirpé un
organo, enferno, que no era aquél que tenia
previsto y, ademas, porque dej6 el otro, con una
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dol enci a mayor.

Esa ausencia de analisis con |a profundi dad
requeri da, por ser el punto que aparece conp de
principal atencion, le otorgan a | a pieza en exanen
| as notas caracteristicas propias de una resol uci 6n
arbitrari a.

Por | o expuesto, en linea con |la soluciodn
propuesta por el Juez Pfleger estino correcto el
reenvio para que se realice un nuevo juicio y se
di cte el pronunci am ento adecuado.

Asi vot o.

Con I o que cul mind el Acuerdo, pronunci andose
| a siguiente
--------------- SENTENCI A---cmmmmmmmnnn-

1°) Decl ar ar | nprocedent e el recurso
extraordinario interpuesto por la Fiscal Genera
(fs. 188/207)

2°) Declarar procedente el recurso de la
Querellante (fs. 208/233).

3°) Revocar | a sentencia protocolizada con el
namero 782/ 07 (fs. 170/ 184)

4°) Ordenar el reenvio para que, en |los
estrictos térmnos de esta sentencia, se realice un
nuevo juicio y se dicte el pronunciamento
adecuado.

5°9) Protocolicese y notifiqguese

Firman dos Mnistros por ausencia del Juez
José Luis Pasutti.

Fdo: Pani zzi, Pfleger. -



