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Danos Y Perjuicios Mala Praxis Medica Cirugia Estetica Responsabilidad De La
Empresa De Medicina Prepaga Eximicion Del Sanatorio

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Maa praxis médica. Cirugia estética.
Responsabilidad de la empresa de medicina prepaga. Eximicion del sanatorio Se mantiene la condena ala empresa de
medicina prepaga por lamala praxis en una cirugia estética, pero se revocala que recay6 sobre el sanatorio, que solo presto el
quiréfano y servicios auxiliares. En Buenos Aires, alos 2 dias del mes de noviembre del afio dos mil quince,
encontrandose reunidos en Acuerdo los Sefiores Jueces de la Sala 7L ? de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil afin de
pronunciarse en €l expediente caratulado ?F., X. S. ¢/ Malacchia, Maria Lilianay otros & dafiosy perjuicios - resp. prof. médicosy
aux.? de acuerdo al orden del sorteo €l Dr. Liberman dijo:  |.- El caso trata el reclamo iniciado por X. S. F. contraMaria Liliana
Malacchia, Fundacion Cientifica Vicente Lopez (Sanatorio La Florida) y Organizacion de Servicios Directos Empresarios (OSDE).
Quedaron citados en garantia Seguros Médicos S.A. y TPC Cia. de Seguros S.A. por lamala praxis que dice haber sufrido en la
intervencién quirdrgicallevadaacabo el dia21 dejuliode2009.  El juez, en la sentencia dictada a fs. 584/604, hizo lugar ala
demanda entablada, 1o que causo €l agravio delaspartes. A fs. 637/639 obran los de la actora en relacion alos montos
indemnizatorios fijados para cada uno de los rubros concedidos, a excepcidn del tratamiento psicol 6gico y tasa de interés. Corrido el
pertinente traslado contestaron TPC Cia. de Seguros afs. 682/683 y la codemandada Malacchiay su aseguradora afs. 685/695. A
fs. 645/661 lucen las quejas de Maacchiay Seguros Médicos S.A. respecto alaresponsabilidad y la concesién de indemnizacion
por los rubros dafio psicol gico, dafio moral, tratamiento psicol égico y gastos médicos futuros. Asimismo cuestionan la fecha de
partida para el calculo deintereses. El traslado fue contestado por laactoraafs. 677/680.  Finamente afs. 663/5 expreso agravios
TPC Compafiia de Seguros en relacion alaresponsabilidad y el limite de seguro.  11.- Habiendo sido cuestionada la
responsabilidad en los autos, trataré este punto en primer lugar.  Aclaro, en parrafo preliminar, que la entrada en vigencia del
Cadigo Civil y Comercial, ley 26.994, no modifica las bases juridicas del andlisis toda vez que, en materia de reparacién de dafios
emergentes de un accidente, ? ?eslaley del diaen que el dafio fue causado la que fijalas condiciones de la responsabilidad civil',
como también ?Aa extensién del derecho alareparacion, es decir, los limites del crédito'? (Roubier, citado por Nieto Blanc, Ernesto
E., enL.L. 146-289). O, dicho en los términos de lamayoriaen el plenario de esta Camara ?in re' ?Rey c. Vifiedos y Bodegas
Arizu?, cabe someter laregulacion de los hechos ilicitos alaley vigente a tiempo de producirse (CNCiv., en pleno, 21-12-71, L.L.
146-284, y suscitas).  Delalectura de los extensos agravios vertidos por la codemandada Malacchiay su aseguradora, plagados
de jurisprudenciay doctrina que dice relacionada, no se advierte una critica concretay razonada en los términos del art. 265 del
Cadigo de forma. Nada de conducente tiene alegar una errénea interpretacion y aplicacion del derecho, la valoracion erronea, parcial
y arbitrariade la pruebay apartamiento de la sana critica, con el afan de revertir la decision sobre responsabilidad. Lo cierto es
que el perito fue contundente al dictaminar que, de lo observado y objetivado, las lesiones estéticas, fisicas y sintomatologia que
sufre la actora son causales a laintervencion realizada por la quejosa. Hubo defectos de técnica (fs. 464 vta.). Por otra parte, no
parece un argumento viable el hecho de discurrir a estas aturas sobre la pericia médica, que a todo evento no fue cuestionada en €l
momento procesal oportuno. En punto a este agravio solo cabe declarar ladesercion del recurso.  Cabe admitir laquejade TPC
Compafiia de Seguros S.A, en torno ala condena que fueraimpuesta a su asegurada Fundacion Cientificade Vicente Lopez.  El
largo eindtil argumento de fs. 16 vta./18, con cita de libros de otra data para situaciones absolutamente disimiles, no podiallevar a
lainjusta condena del sanatorio. Que quepaincluir al sistema de medicina prepaga no lleva de lamano ala entidad sanatorial. Lo
gue en aquella vieja primera edicion de Bueres contemplaba el autor era el supuesto del paciente que contrataba con un sanatorio
una prestacion médica, y que éste derivaba la atencion en un médico de su ?staff', aungue no hubiese relacion laboral de
dependencia. Eso era bastante habitual hace cuarentaafios.  En autos la actora contraté con lamédicay no con el sanatorio. Este,
en apariencia (no seinvoco otra cosa), solo prestd quiréfano y servicios auxiliares. Servicios de los que evidentemente no ha
derivado dafio sufrido ni, por tanto, resarcible.  Reitero: hay un yerro juridico de apreciacion cuando afs. 17 vta. se dice que 7[L]a
aludida responsabilidad del Sanatorio La Florida es objetiva, pues acreditada como fue (¢con €l escrito inicial?) la culpa del médico,
dicha responsabilidad se tornainexcusable eirrefragable... (omito el resto). Error que se repite al contestar agravios afs. 679 vta.
Esto seriaasi sblo y tan sélo si la paciente hubiese contratado |a prestacion médica através de la entidad sanatorial. De alli que no
comparto el fundamento del sentenciante en cuanto a que la Fundacién debia probar que lafacultativa no fuera personal de su centro
asistencia (defs. 601). Enrigor, laactorano invoco algunarazon seria paralegitimar pasivamente ala Fundacién. Votaré por
revocar la condena, rechazando la demanda a su respecto, y la consecuente extension de la condena a TPC Compafiia de Seguros
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S.A., mativo por €l cual deviene abstracto el tratamiento del agravio respecto a limite del seguro articulado en €l pto. |11 de fs. 665.
Con costasacargo delaactora.  |11.- Seguidamente trataré los rubros que fueran motivo  Incapacidad psicofisica sobreviniente.
Se hadicho en innumerables oportunidades que laindemnizacién por discapacidad no se compara autométi camente con
porcentajes pericialmente estimados ni corresponde asignar 2tanto por punto de incapacidad?. Estaindemnizacidn tiene a compensar
ladisminucion de las potencialidades en 1o econdmico, es un dafio econdmico indirecto. Sabido es que para su cuantificacion debe
valorarse la disminucién de aptitudes o facultades, aunque no se traduzca en una disminucién de ingresos, ya que lalimitacion para
realizar en plenitud actividades domésticas o personal es constituye un dafio indemnizable por importar una lesién patrimonial
indirecta. Como dijerala Sala C hace tiempo, comprende laidea de que la vida disminuida abarca muchas otras cosas, por las
energias vitales menoscabadas, que sobrepasan la merarelacion de empleo y ganancia concreta en unalabor durante el tiempo de
vida Util. El organismo psicofisico reducido por causa del accidente se revela en un sinnimero de situaciones de vida que tienen
medida econdmica més alla de una tarea especifica laboral, tareas fueray dentro del hogar, posibilidades de su aprovechamiento aun
en dias no laborables, todo lo cual se ve disminuido y debe ser compensado porque de lo contrario aparece €l gasto necesario parasu
reemplazo (CNCiv., SdlaC, 21-2-90; E.D. 139-712).  Enlo referente ala discapacidad fisica causalmente vinculada a hecho de
autos, €l perito médico en su informe de fs. 416/421 y contestaciones de fs. 440 y fs.464, estimd un 25% de incapacidad parcia y
permanente.  Laactora, como consecuencia de la cirugia ala que se sometiera (mastoplastia bilateral de aumento mastopexia), sin
perjuicio de lafranca evolucion intray post-operatoria favorable, sin complicaciones, sufrio los resultados estéticos disvaliosos que
el perito detalld en forma pormenorizada afs. 417vta./418 -alos que me remito en honor alabrevedad- eilustré através de las
fotografias obrantes en su informe. Concretamente, € galeno determiné que, como consecuencia de la técnica aplicada por la
demandada, en la operacion realizada para corregir las alteraciones estéticas que presentaba la actora antes de la intervencion, se
produjeron secuelas cicatrizales, asimetrias y dismetrias que fueron observadas y objetivadas al momento del examen de la actora
realizado tres afios y medio después del acto quirtrgico. Claro es que, a pesar del porcentaje de Zincapacidad? pedido a perito, esta
lesién estética (desde lo fisico) no tiene -en principio- como consecuencia una merma en la economia personal. No hace al
desenvolvimiento econémico de la persona, sino como objetivado dafio alapsiquis.  Desde el punto de vista psicol égico,
entiendo, siguiendo a Milmaniene, que dafio psiquico supone modificacién de |a personalidad que se expresa a través de sintomas,
inhibiciones, depresiones, blogqueos, actuaciones, etc., que son manifestaciones que permiten valorar €l grado de injuria padecida.
En €l particular, la perito hall6 en la actora una incapacidad del 5% en relacién a hecho de autos, |0 que se traduce en ansiedad,
recurrenciay cierta dificultad para articular adecuadamente el esquema corporal y laimagen del cuerpo. Asimismo, através delas
técnicas administradas, detect6 un reforzamiento defensivo del esquema corporal, o cual merma la capacidad de ssimbolizar la
préctica médica realizada en su cuerpo. Destacd que la actora presenta un conjunto de sintomas propios de quien no ha logrado
satisfacer sus expectativas frente a un deseo mayor, por €l perjuicio ocasionado. Recomendd tratamiento psicol 6gico con €l objeto de
elaborar la situacion vividacomo traumética.  Habitualmente la discapacidad transitoria se resarce como lucro cesante; sin
embargo es indemnizable en si misma aunque no existan lucros frustrados (Kemelmajer de Carlucci, Aida, en ?2Cédigo Civil y leyes
complementarias Comentado...?, dir. Belluscio, coord. Zannoni; ed. Astrea, Buenos Aires, 1994, t. 5, pag. 219), en orden alas
limitaciones sufridas en la vida de relacion. De esa manera, parala necesaria cuantificacion del dafio es menester considerar la
indoley levedad de las lesiones, las condiciones personales, familiares y socioecondmicas de la persona damnificada (conf. CNCiv.,
SdlaG, 17-5-02, "Fabiano c. Fernandez"; J.A. 2002-111-367).  Puntualmente, en lo referente ala discapacidad psicol 6gica, hay que
tener en cuenta que la propuesta de psicoterapia por el perito interviniente puede o no llevar a buen resultado, 1o que depende de
multiples factores, gjenosincluso aladecision o voluntad del paciente. Partiendo de una hipotesis positiva acerca de resultados
favorables de reduccion de laminusvalia, bien puede existir un "resto no asimilable", algo imborrable de la esfera animica (conf.
Daray, Hernan: ?Dafio psicol6gico?, pag. 56/7).  Han transcurrido varios afios desde la ocurrencia del hecho; implica que la
discapacidad hasta el momento existe. Y la posibilidad de minoracion depende de factores varios. B&jo esta perspectiva, la
circunstancia que se hayafijado unaindemnizacién en concepto de tratamiento psicol6gico con el objeto de elaborar la situacion
vivida como traumaéticay poder restablecer el equilibrio animico paralograr un mejor desarrollo integral y futuro, no es 6bice -tal
como pretende la demandada Malacchiay su aseguradora en sus agravios- paraindemnizar el dafio psicoldgico objetivado en la
personadelaactora.  Losargumentos arriba explicados, sumados a las condiciones personales de la reclamante, de 26 afios al
momento del hecho, y en el entendimiento que |os porcentajes proporcionados por |os peritos no cumplen un rol determinante sino
orientativo alos fines de la fijacién indemnizatoria, me llevan a proponer laelevacion de esterubro alasumade$....  Dafio
moral.  Pararesarcir el dafio moral en casos como el que nos ocupa, no es exigible prueba acabada del padecimiento, sino que
basta la acreditacion de las circunstancias que rodean a hecho y permitan inferir laexistenciay extension (conf. CNCiv., SalaC,
11/10/96, Saucedo, Dardo y otros c. Rodriguez, Armando?). ?Laindemnizacion del dafio moral no esta en funcién dela
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representacion que de €l se hace la victima (no es concreto), sino en funcién de su constatacién por €l juez y de su evaluacion
objetiva (en abstracto) en €l limite de lo reclamado en la demanda? (Bustamante Alsina, en ?Responsabilidad civil por irregular
prestacion...?, L.L. 1996-A, 360, citando a Geneviéve Viney).  Creo entonces que el padecimiento o angustia que lesiona
afecciones legitimas, la modificacion disvaliosa del espiritu en el desenvolvimiento de sus capacidades, como se conceptla el dafio
moral; la sensacion de desequilibrio de la persona cuando ocurren eventos como el sufrido por la actora, quien se sometié auna
cirugia paralograr mejorar el aspecto estético de sus mamas ante un diagndstico de Ptosis mamariagrado | y 11, asimetria mamariae
hipomastiay terminé con secuelas disvaliosas , replanteandose una nueva cirugia, ahora reparadora de las secuelas cicatrizales y
reacomodacion del bolsillo izquierdo, con € consecuente post- operatorio y molestias que ello implica, alteracién de su ritmo
habitual de viday aflicciones que ello conlleva, configura un verdadero dafio moral. Asi, teniendo en cuenta las condiciones
personales de lavictima, indole estéticay ubicacion de las secuelas, y sin olvidar que se trata de una mujer joven, mellevan a
proponer se eleve estapartidaalasumade$....  Gastos médicosfuturos  Probadalaexistencia del dafio sufrido, y la expresa
recomendacion por parte del perito del planteo de una nueva cirugia reparadora de las secuel as cicatrizales y reacomodacion del
bolsillo izquierdo, me llevan a considerar viable el otorgamiento de una suma que contemple la posibilidad de la actora a acceder a
lamisma. Tengo en cuentaque lasumade $... fue estimadaa momento de la pericia (diciembre de 2012) y que la actora ha pedido
en azada (y vaalograr) modificar la cuenta de intereses a tasa activa por todo €l periodo. Entonces, mal puede pretender que
ademés se ?actualice? el gasto todavia no realizado. Por el contrario, votaré por disminuirloa$....  1V- Intereses  El juez de
grado mandé aliquidar intereses desde €l inicio de lamora, es decir desde la produccion del dafio, hasta el dictado de la sentencia, a
latasapuradel 8% y de alli hasta el efectivo pago alatasa activa cartera general. Esto causa agravio alas partes: mientras la actora
solicita se aplique derechamente la tasa activa establecida en €l plenario ?Samudio?, la codemandada Malacchiay su aseguradora
pretenden se calculen intereses solo desde la notificacion de la demanda, atento el caracter contractual de larelacién en andlisis.
Asimismo en o que alos gastos de tratamiento psicol gico se refiere, éstos piden que se apliquen intereses a partir de que quede
firmelasentencia.  LaSalaen su actual composicion aplicalatasa activa durante todo el periodo. Dejo a salvo mi criterio
personal a respecto. Por ese motivo, discrepando ademés con las demandadas por cuanto la suma de capital més intereses no me
parece constituya un enriquecimiento indebido de quien ha sufrido este infortunio; y a pesar de que sigo creyendo que corresponde
un 8% anual sobre valores ?actual es?, propondré se modifique el calculo de intereses, que se liquidaran atasa activa desde lafecha
de laoperacién (21/07/2009) hasta el efectivo pago.  Dejo a salvo también que, en mi opinidn, la cuenta sobre gastos futuros
deberia correr desde la sentencia, como pide |la demandada. Pero, sabiendo que mi criterio es minoritario, para evitar laimaginable
disidenciavotaré en el sentido apuntado.  Amén de ello, como venimos haciendo desde inicios 2014, se adicionardalos
compensatorios intereses moratorios equival entes a otro tanto de latasa del plenario ?Samudio? para el caso de que no se pague la
condenadentro del plazo previsto.  Enlo referente al punto deinicio de la cuenta de intereses, estoy de acuerdo con |o resuelto
por € juez. Aun tratdndose de una responsabilidad contractual por inejecucion, los intereses deben contarse desde el momento de la
ilicitud (o laproduccion del dafio, si fuese posterior).  Brebbiadice que, en sentido amplio, hay ilicitud cuando €l acto de un sujeto
es contrario a ordenamiento juridico en general, comprensivo de |as disposiciones contractual es (Brebbia, Roberto H., ?2Lamoraen
laresponsabilidad profesional ?, en ?Las responsabilidades profesionales?, Libreria Editora Platense, La Plata, 1992, p4g. 179). Enla
responsabilidad aquiliana, la mora es siempre concomitante con el dafio, pero en la contractual puede nacer ?ex re' 0 ?ex persond.
Remite a diversos autores, entre ellos a Borda como inspirador de las reformas al Cadigo Civil por ley 17.711. ¢Y qué dice Borda?
Que s setratade las consecuencias directas del hechoilicito - incapacidad, etc.- los intereses deben correr desde el momento del
hecho. Y s se trata de pagos realizados, desde que estas erogaciones fueron hechas (Borda, Guillermo A., ?Tratado de Derecho Civil
- Obligaciones?, 82 edicién actualizada, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1998, tomo |, pag. 164).  Por su lado, Wayar explica que
en materia de responsabilidad por actosiilicitos sblo hay dafios compensatorios. En consecuencia, citando doctrina francesa, afirma
gue los dafios compensatorios no estan sujetos a la previainterpelacion del acreedor y son debidos desde que el perjuicio fue
causado (Wayar, Ernesto Clemente, ?Tratado de lamora?, Editorial Abaco, Buenos Aires, 1981, pég. 546). Cree que parallegar a
esa conclusion se puede prescindir de lateoria de lamora, porgque no tiene aplicacion en materia de obligaciones nacidas de hechos
ilicitos. A esto sumael principio de reparacion integral (p. 547).  No podria haber retardo en el incumplimiento del deber de no
dafiar. Porque a nacer de unailicitud, sea de origen contractual o no, la obligacion resarcitoria es compensatoria, nunca podria
resultar un dafio meramente moratorio. Al haber incumplimiento absoluto por inadecuacion total del plan de prestacion, la
ingjecucion por la que se reclama es definitiva; no hay retardo en lagecucion.  Por todo |o expuesto, propongo a acuerdo, 1°)
declarar la desercién del recurso intentado por la codemandada Malacchiay su aseguradora en torno a responsabilidad; 2°) revocar
la condena de Fundacion Cientifica de Vicente Lopez, rechazando la demanda a su respecto, y la consecuente extension de la
condena a TPC Compafiia de Seguros S.A., con costas a cargo de la actora; 3°) modificar la sentencia elevando los rubros
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incapacidad sobreviniente a$... y el dafio moral a$...; 4°) disminuyendo €l rubro de gastos médicos futuros a $...; 5°) modificando la
tasa de intereses, que correran desde el 21/7/2009 hasta el efectivo pago conforme tasa activa; adicionando alos compensatorios
intereses moratorios a otro tanto de latasa del plenario ?Samudio? para el caso de que no se pague la condena dentro del plazo
previsto. De haber acuerdo, habria que confirmarla en lo demas que fuera materia de agravio. Las costas de alzada serian a cargo de
los demandados Malacchia, su aseguradora, y OSDE, sustancialmente vencidos. En cuanto a Fundacion Cientifica Vicente Lopez y
Su seguro, las costas de alzada deberian ser cargadas alaactoravencida.  LaDra. lturtbide dijo:  Comparto los argumentos de
mi estimado colega Dr. Liberman en o que concierne ala responsabilidad de la codemandada Malacchiay de OSDE, como asi
tambi én respecto de la cuantia de los rubros indemni zatorios, pero discrepo en lo referido alaexclusion de lacondenade la
Fundacion Vicente Lépez (Sanatorio La Florida), y su Aseguradora TPC Cia. de Seguros S.A., remitiéndome a los fundamentos de
mi voto en |os autos ?Palavecino Oscar Humberto ¢/ Hospital Materno Infantil Ramén Sarday otros &/ dafios y perjuicios (expte n°
112.496/05), del 7/08/2015, por cuanto reiteradamente he sostenido que el fundamento de la responsabilidad de los centros
asistenciales debe hallarse en figura de la estipulacion por otro, consagrada por €l articulo 504 del Cadigo Civil, y en la obligacion
tacita de seguridad, tal como lo decidié el magistrado de lainstancia anterior. Esa responsabilidad al canza a su aseguradora, 7TPC
Compafiia de Seguros S.A? en los términos del articulo 118 delaley 17.418 y del limite que resulta de la presentacidn de fojas
151/157 y de ladocumental acompafiada con esa presentacién. Con tal alcance, adhiero a voto del distinguido colega preopinante.
Por razones analogas a las expuestas por € Dr. Liberman, la Dra. Pérez Pardo vota en €l mismo sentido.  Con lo que terminé €l
acto. Firmado: Victor Fernando Liberman, Gabriela Alejandra Iturbide y Marcela Pérez Pardo. Es copiafiel del origina que
obraen el Libro de AcuerdosdeestaSala  Jorge A. Cebeiro  Secretario de Camara Buenos Aires, ... de noviembre de
2015 YVISTOS: Por lo que resulta de la votacion de que instruye el acuerdo que antecede, se declaradesierto el recurso de
Malacchiay su aseguradora en torno a responsabilidad; se revoca la condena de Fundacion Cientifica de Vicente LOpez, rechazando
lademanda a su respecto y de TPC Compafiia de Seguros S.A., con costas a cargo de la actora; se elevalos rubros incapacidad
sobreviniente a$... y el dafio moral a$...; se disminuye el rubro de gastos médicos futuros a $...; se modificalatasa de intereses, que
correran desde el 21/7/2009 hasta el efectivo pago conforme tasa activa; adicionando a estos compensatorios intereses moratorios a
otro tanto de latasadel plenario ?Samudio? para el caso de que no se pague la condena dentro del plazo previsto. Se confirmaen lo
demas que fuera materia de agravio. Las costas de alzada se imponen a los demandados Malaccia Seguros Médicos S.A. y OSDE.
En cuanto a Fundacion Cientifica Vicente LOpez y su seguro, las costas de alzada estan a cargo de laactoravencida.  Difiérese
regular honorarios hasta que se fijen los de lainstanciaanterior.  Registrese, notifiquesey devuélvase.  Héacese saber que la
eventual difusion de la presente sentencia estéd sometida alo dispuesto por el art. 164, 2° parrafo, del Codigo Procesal y art. 64 del
Reglamento parala Justicia Nacional. Victor Fernando Liberman  Gabriela Algjandra lturbide  Marcela Pérez Pardo
005001E

| Paged/4 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/danos-y-perjuicios-mala-praxis-medica-cirugia-estetica-responsabilidad-de-la-empresa-de-medicina-prepaga-eximicion-del-sanatorio/

