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Danos Y Perjuicios Mala Praxis Medica Responsabilidad Del Medico Y DeLa
Obra Social Dano Prevenible

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Maa praxis médica. Responsabilidad del médico

y de laobrasocial. Dafio prevenible En una accidn de dafios y perjuicios derivados del olvido de gasas en el cuerpo de la
accionante tras unaintervencion quirdrgica, se confirma la sentencia que habia condenado al médico y alaobra socia demandados
al pago de unaindemnizacién. Se destaca que el mencionado olvido de gasas en la pelvis o en la cavidad abdominal durante una
histerectomia constituye un descuido y un acontecimiento adverso, que es ampliamente considerado como inaceptable y total mente
prevenible, mas alin en una cirugia programada. Buenos Aires, alos 10 dias del mes de octubre de 2017,
reunidas las Sefioras Jueces de la Sala 2J? de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, afin de pronunciarse en los
autos caratulados: ? V. M. C. ¢/ Curto Jose Miguel ¢/ dafiosy perjuicios? LaDraBeatriz A Verondijo:  |.- Lasentencia
obrante a fs.392/409 hizo lugar ala demanda entablada condenando a Jose Miguel Curtoy ala Obra Socia de Poder Judicial dela
Nacion, a abonar ala actorala sumas indicadas en el considerando |11 apartados A y B con mas sus intereses y costas del proceso.-

La presente accién se originaen €l reclamo efectuado por la accionante por los dafios y perjuicios sufridos- segin sus dichos- como
consecuenciadel olvido de varios apositos de gasa dentro de su abdomen, luego que se le practicara una ?histerectomia subtotal ? en
€l Sanatorio Anchorena.-  Manifiesta que los malestares sufridos durante €l postoperatorio de la mentada intervencion quirdrgica,
se extendieron por casi doce afios, hasta que los profesionales de la Clinicadel Sol, laintervinieron quirdrgicamente en la creencia
gue padecia un tumor de ovario, ocasion en que toma conocimiento de la negligencia cometida en la anterior intervencion, puesto
gue del andlisis anatomopatol gico del material extraido de su organismo, arrojé que se trataba de un ciimulo de gasas ?0blito?.-
Contra el decisorio de grado apelan y expresan agravios la parte actora en el libelo obrante afs. 429/431, el demandado afs. 432/433
y laobra social accionada afs. 435/437 respectivamente.-  Corridos los pertinentes traslados de ley obran afs. 439/440y fs.
442/444 | os respectivos respondes de la actoraa sus contrarias.- A fs. 448 se dicta el llamado de autos a sentencia, encontrandose
en consecuencialas actuaciones en estado de dictar sentencia.-  Il.- Agravios  Los agravios de la parte actora se centran
fundamental mente en torno al monto fijado en concepto de incapacidad psicofisica, tratamiento psicol dgico futuro, como por €
monto fijado en concepto de dafio moral, rechazo del lucro cesantey latasa de interésfijadaen el decisorio apelado.- A suturno
el demandado cuestiona suscintamente la responsablidad endilgada en lainstancia de grado atento no haberse configurado oblito
alguno y laObra Social del Poder Judicial de laNacion estima que su conducta no resulta en forma alguna reprochable y mucho
menos condenable, respecto del control del servicio provisto por sus profesional es cuestiona asimsimo en forma genéricala
procedenciay cuantiade laindemnizacion otorgada.-.  I11.- Cuestion Preliminar ~ Como previo y antes de entrar en el
tratamiento de los agravios deducidos, cabe precisar que el nuevo Caodigo Civil y Comercia de laNacion que entrd en vigenciael 1
de agosto de 2015 aprobado por laley 26.994 contempla de manera expresalo relativo ala ?temporalidad? de laley. Es menester
interpretar coherentemente lo dispuesto por su art. 7° sobre la base de lairretroactividad de laley respecto de las situaciones
juridicas ya constituidas, y el principio de efecto inmediato de la nueva ley sobre las situaciones que acontezcan, o relaciones
juridicas que se creen con posterioridad a su vigencia, asi como alas consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes.-  Las consecuencias son los efectos, -de hecho o de derecho- que reconocen como causa, una situacion o relacion
juridica por ende atento que en los presentes obrados la situacion de que se trata, ha quedado constituida, con sus consecuencias
devengadas, conforme alaley anterior, corresponde analizar la cuestion alaluz de lamisma, asi como ladoctrinay jurisprudenciaa
ellaaplicable sin perjuicio de sefidlar, que en lineas generales aidéntica solucion se arribaria aplicando las normas pertinentes de
este Ultimo cuerpolegal. ?  1V.- En cuanto ala solicitud de desercién del recurso efectuada por la accionante, considero atendible
el planteo, atento que no se ha dado cumplimiento con lo dispuesto por el art 265 del CPCC, pues la expresién de agravios intentada
por los co demandados, no constituye de ninguna manera una critica concretay razonada del fallo en crisis, el cual haanalizado
todas las cuestiones en forma puntual y minuciosa.  Cabe seflalar que la expresion de agravios supone la existencia de dos
elementos: el perjuicio que se infiere ala parte quejosa, aspecto enddgeno con sus consecuencias, y que dicho perjuicio, parallegar
al ambito conceptual de agravio, provenga de errores de la sentencia, los que deben ser indicados claramente.  Por €llo, resulta
inviable la apelacion en mérito alo establecido por el art. 265 del Cédigo Procesal, cuando |os agravios de |os recurrentes se limitan
areiterar los mismos argumentos que fueron expuestos ante el a quo en el escrito deinicio, sin hacerse cargo de las consideraciones
que aquél expreso a fundar su sentencia, por cuanto se pone en evidencia la falta de un agravio especifico respecto de las
apreciaciones efectuadas por el magistrado de lainstancia previa (Civ. esta Sala, C. N. Civ., esta Sala, 28/07/2005, Expte. N°
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113.320/2002, ?Sufier, Federico José c/Huhn Hedwig, Margaritay otros s/consignacion?; idem., id., 24/10/2010, Expte. N°©
35.602/2009 ?L attuga, Rosa Nilda c/Zaracho, Carlos Roque y/o s/desal ojo por falta de pago?; Id., id., 21/09/2010, Expte. N°©
26.783/2007 ?Sherman, Gregorio Néstor Gabriel ¢/ Asociacion Nuestra Sefiora de Lujan de San José de Floresy otro & dafios y
perjuicios?, entre otros), tal como ocurreen el caso.  Esta Salareiteradamente ha sostenido que el recurso de apelacién no implica
una pretensién distinta o autbnoma con respecto ala pretension originaria, sino una eventual derivacion de ésta que constituye el
objeto, la que yano se puede modificar en sus elementos. Se ha declarado que Unicamente es fundado cuando en razén de su
contenido sustancial es apropiado parala obtencién de una resolucién que reforme, modifique, amplie o anule el pronunciamiento
impugnado. Caso contrario, debe declararse desierto el recurso (C.N.Civ., esta Sala, 1/10/09, expte. N° 2.575/2004 ?Cugliari,
Antonio Carlos Humberto ¢/ BankBoston N.A. §/ cancelacion de hipoteca?. idem., 23/6/2010, expte. N° 59.366/2004 ?Berdier,
Tristan Marcelo ¢/ Snitovsky, Luisy otro & dafiosy perjuicios?).  Laexpresion de agravios constituye una verdadera carga
procesal, y para que cumpla su finalidad debe contener una exposicion juridica que contenga una "critica concretay razonada de las
partes del fallo que el apelante considere equivocadas'. Lo concreto se refiere alo preciso, indicando, determinando, cual es el
agravio. Deben precisar asi, punto por punto, los pretendidos errores, omisionesy deficiencias que se le atribuyen al fallo,
especificando con toda exactitud los fundamentos de |as objeciones. Es decir, que deben refutarse las conclusiones de hecho y de
derecho que vertebren la decision del aquo, através de la exposicion de las circunstancias juridicas por las cuales se tacha de
erréneo el pronunciamiento (conf. Morello, Augusto "Cadigos Procesal en lo Civil y Comercia delaPcia. de Buenos Airesy dela
Nacién. Comentado y Anotado”, t. 111, p. 351, Abeledo Perrot, 1988; CNCiv., esta Sala, Expte. N° 2.575/2004, ?Cugliari, Antonio
Carlos Humberto ¢/ BankBoston N.A. s/ cancelacion de hipoteca? del 1/10/09).  Este Tribunal se ha guiado siempre por un
criterio de ampliatolerancia para ponderar la suficiencia de la técnicarecursiva exigida por €l art. 265 de laley adjetiva, por
entender que tal directiva es la que més adecuadamente armoniza el cumplimiento de los requisitos legal es impuestos por la antes
citada norma con la garantia de defensa en juicio, de raigambre congtitucional.  De ali entonces, que €l criterio de apreciacion a
respecto debe ser amplio, atendiendo a que, por o demas, los agravios no requieren formul aciones sacramental es, alcanzando asi la
suficiencia requerida por laley procesal cuando contienen en alguna medida, aunque sea precaria, una critica concreta, objetivay
razonada através de la cua se ponga de manifiesto €l error en que se haincurrido o que se atribuye ala sentenciay se refuten las
consideraciones o fundamentos en que se sustenta para, de esta manera, descalificarla por lainjusticiade lo resuelto. (Conf. C.N.Civ.
esta sala, 11/5/2010, expte. N° 75.058/2000,?Peralta, Carlos Rall y otros ¢/ Coronel Vega, Carlos Javier y otros & dafios y
perjuicios? idem 21/12/2010, expte 108.705/2005, 2Comte Olivares Juan Carlos ¢/ Rekz Miguel Omar y otros &/ dafios y perjuicios?,
entre otros muchos).  Ahora bien, no obstante tal amplitud en la apreciacion de la técnica recursiva, existe un minimo por debajo
del cual las consideraciones 0 quejas traidas carecen de entidad juridica como agravios en el sentido que exige laley de forma, no
resultando legalmente viable discutir €l criterio judicial sin apoyar la oposicién en basamento idéneo o sin dar razones juridicas aun
distinto punto de vista (conf. C. N. Civ., esta Sala, 17/12/2009, expte. N° 62.375/2006 ?Enser, Luis Alberto ¢/ Empresa de
Transporte General Tomas Guido S.A.C.I.F. y otros?; id; 14/08/2009, expte. N° 70.098/98 ?Agrozonda S. A. ¢/ Jara de Perazzo,
Susana Venturay otros §/ escrituracion? y expte. N° 60.974/99,?Agrozonda S. A. ¢/ Santurbide S. A. y otros &/ dafiosy perjuicios?;
id; 21/12/2009, Expte. N° 43.055/99, Vivanco, Angela Beatriz ¢/ Erguy, MarisaBeatriz y otros?).  Esto es ?ami criterio- lo que
ocurre en el caso de autos, donde |os apelantes no controvirtieron adecuadamente |os argumentos centrales del decisorio en cuestion,
limitandose a disentir con el mismo sin efectuar siquiera minimamente una refutacion juridica o técnica contra los argumentos en los
que se sustento el fallo recurrido, por lo que propiciaré se declaren desiertos los recursos deducidos afs. 413y fs. 415 concedidos a
fs414y fs.416 respectivamente.-  Sin perjuicio de ello, y en orden alo dispuesto por € art. 266 del Cédigo Procesal, se analizaran
las cuestiones que no han sido eficazmente rebatidas.- V.- Responsabilidad  |.- La obligacion asumida por el profesional no es
a obtener un resultado, sino tan s6lo a poner los medios adecuados para a canzar esa finalidad, esto es, de prestar asistencia
técnicamente adecuada, poniendo al servicio del enfermo el caudal de conocimientos cientificos que su titulo acreditay prestandole
ladiligente asistencia profesional que su estado requiere.-  Esdecir, que su conducta profesional debe representar un actuar
diligente y prudente de acuerdo alas circunstancias del caso, en la que el galeno no se compromete a alcanzar un fin determinado,
sino que se obliga a cumplir una prestacion eficaz e idonea, con gjuste alos procedimientos que las respectivas técnicas sefialan
como més aptas para el logro de los objetivos del paciente- enfermo-  En consecuencia, la omision de esta carga representa la base
fundamental de los llamados casos de ?mala praxis?, en los que por un error de diagndstico o un inapropiado tratamiento clinico o
quirdrgico, nace laresponsabilidad civil del médico con sustento en el elemento subjetivo de la culpa (conf. Labombarda, Pablo M.,
2L aresponsabilidad del Estado por lamala praxis médica en hospitales piblicos?, L.L. 07/12/2004, pag. 1).-  Esteeséd criterio
también sostenido por la mayoria de la doctrinay lajurisprudencia: ?tradicionalmente la obligacion asumida por el profesional
meédico ha sido definida como ?obligacion de medios' ?ello, sin perjuicio de los singulares supuestos en que puede calificarse como
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de resultado-, por o cual el galeno compromete |a prestacion de sus servicios, con base en |os conocimientos médicos, poniendo en
el cumplimiento de su labor ladiligenciay cuidados que la misma requiere segin las circunstancias de personas, tiempo y lugar
conforme lo disponiael 512 del C.C. (actual Art 1724 del CCY CN), debiendo tomar |as medidas que normal mente conducen a
determinado resultado, pero sin garantizar este Ultimo? (C.N.Civ., esta Sala, 24/08/2005, Azurduy, Cristina Rinay otro ¢/ Hospital
Gral. de Agudos Dalmacio Véez Sarsfield y otros?, Idem., id., 17/08/2010, ?B., E. A. c. S., J. |. y otros &/ dafios y perjuicios, E. D.
28/12/2010, N° 12.657).-  No existe un concepto de culpa profesional diferente al que se describe en las aludidas normas, las que
nos proporcionan el concepto de culpacivil, a decir que ésta consiste en la omision de aquellas diligencias que exigierala
naturaleza de la obligacién y que correspondiesen ala circunstancia de las personas, del tiempo y del lugar. Ello viene asignificar
gue cuando el facultativo incurre en laomisién de tales diligencias, ya sea por imprudencia, impericia o negligencia, faltaa sus
obligacionesy se coloca en la posicion de deudor culpable. (Conf CNCiv., esta sala, 23/6/2011 Expte. 90.579/2003 ?Rivera Cofre
José Algjandro y otros ¢/ Clinica Gral. de Obstetriciay Cirugia Nstra. Sra. de Fatimay otros &/ dafiosy perjuicios? idem31/5/2012
Expte N° 89.973/2007 ?Lamas Dorac/ O.S.C.0.M.M y otro &/ dafios y perjuicios responsabilidad Prof. Médicosy Auxiliares? entre
otros muchos).- A losfines de fundar este Ultimo criterio, se acude alas directivas que emanaban del art. 902 del Cadigo de
fondo, (actua art 1725 CCY CN) ?cuanto mayor sea el deber de obrar con prudenciay pleno conocimiento de las cosas, mayor sera
la obligacién que resulte de las consecuencias posibles de los hechos?, 1o cual resultaldgico en vista de los mayores deberes que
incumben a quienes se hallan habilitados para desempefiarse como profesionales por la capacitacion que supone € titulo
universitario y laespecializacion que hubieren alcanzado.-  Cabe sefialar que €l vinculo de causalidad exige la concurrencia de
unarelacion efectivay adecuada entre una accion u omision y el dafio de que se trate. A tales efectos, se hace necesario realizar un
juicio de probabilidad, determinando que el dafio se hallaen conexion causal adecuada con €l acto ilicito; en otros términos, que la
consecuencia dafiosa es la que debia resultar normalmente de la accién u omisién antijuridica, segiin €l orden natural y ordinario de
las cosas conforme lo establecia el art 901 Cad. Civil, y la determinacion de la existencia de tal nexo causal constituye una cuestion
de hecho que debe ser resuelta por 10s jueces, ameritandose |as pruebas arrimadas en autos (Conf. C.N.Civ., esta sala, 9/7/2005,
Expte. 52.188/99, ?Benito Sarmiento, Cristinay otro ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires?; idem., id., 4/6/2009, Expte.
150.949/95 ?Avila Fernandez, Basiliac/ Hospital General de Agudos J. M. Ramos Mejiay otros & dafios y perjuicios? Idem.., id.,
17/08/2010, B.,E. A.c. S, J. |. y otros ¢/ dafios y perjuicios, E. D. 28/12/2010, N° 12.657 ?1d.., id., 31/5/2011, Expte.
117.079/2001 ?Salguero de Fratte, Gladys ¢/ OSDE (Organizacion Servicios Directos Empresarios) y otros Sdafios y perjuicios? Id
id, 31/5/2012, Expte N° 89.973/2007 ?Lamas Dorac/ O.S.C.0.M.M y otro &/ dafios y perjuicios responsabilidad Prof. Médicosy
Auxiliares?) entre muchos otros.-  La pruebade larelacion causal, cuando menos en su fase primaria, puramente material,
incumbe a su pretensor. Es una simple aplicacion del principio que fluye del art. 377 del Cod. Procesal Civil y Comercial dela
Nacion. Maés alla de que los sistemas 0 normas sobre |os distintos tipos de responsabilidad tienden a defender a damnificado, ello no
conlleva a una desnaturalizacion del sistema de pruebas, ni ala existencia de responsabilidades automaticas cuando €l hechoy la
causa no aparecen probados?. (L. 96137/92 - "Castelli, José Corado ¢/ MCBA ¢ dafiosy perjuicios’, CNCiv. - SaaD -
04/04/2000).- A su vez respecto de laresponsabilidad de la obra social frente al afiliado damnificado por e no cumplimiento de
una prestacion meédica debida, se ha dicho que ?en general resultairrelevante la modalidad de contratacion adoptada por la ?obra
social? con el prestador del servicio de salud. Ello atento al efecto relativo de los contratos, |os que no pueden beneficiar ni
perjudicar aterceros ?de conformidad alos entonces vigentes art. 503, 1195, 1199 in finey concs. del Cédigo Civil- en virtud de los
cuales afiliado que no concurrié a aquel otorgamiento, resulte un extrafio con relacion a dicho contrato, que por €llo no le puede se
oponible (Trigo-Represas ?Reparacion de Dafios por Mala Praxis Médica?, p. 400/01).  Asimismo debe destacarse |o decidido por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en cuanto a que la funcién especifica primordial de toda obra social, consiste en la
prestacion médicaintegral u dptima, paralacud ?cuenta con la afluencia de medios econdémicos que administra afin de organizar
adecuadamente aquel servicio, y en ello ha de contemplarse la competencia, idoneidad y dedicacién de los profesionales que se
incorporen a mismo, incluidos los especialistas, asi como todo personal afectado, e igualmente la aptitud de |os medios empleados y
todalainfraestructura del servicio médico...? ?...porque cada individuo que requiere atencién médica pone en accidn atodo el
sistema, y un acto fallido en cualesquiera de sus partes, seaen lo que hace alafaz de la prestacién médicaen si 0 como en lafaz
sanitaria, seaen el contralor de unay otra, en lamedida que pudieraincidir en el restablecimiento del paciente, demorandolo,
frustréandol o definitivamente o tornandolo més dificil, mas riesgoso o mas doloroso, necesariamente ha de comprometer la
responsabilidad de quien tiene a su cargo ladireccion del sistemay su contralor...? (CSIN, 29/3/84 ?Gonzalez, Orond de
Leguizamédn ¢/ Federacion Trabajadores Jabonerosy Afines, LL 1984-B-393y ss)  Laobrasocia en definitiva responde, no
solamente por omision o insuficiencia en e suministro del servicio de salud a su cargo, sino también por las deficiencias de la
prestacion cumplida, atribuible a culpa o negligencia de los profesionales. Asume una obligacion técita de seguridad, insitaen e
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principio genérico de ?buenafe? en el cumplimiento de las obligaciones del entonces vigente art. 1198, péarr. 1° del Céd Civil por la
eficienciadel servicio de salud a su cargo, méxime teniendo en cuenta que laviday la salud revisten indiscutible interés social, €l
que trasciende de lo meramente privado y se proyecta més all4 hasta el &ambito del orden publico ya que esta en juego €l derecho ala
viday apoder seguir viviendo en la misma plenitud de que se gozaba hasta entonces (Bueres, Responsabilidad de los médicos, 2°
ed., T1,p. 380yss. Y 472y ss.,; Félix Trigo Represas, ?Reparacion de dafios por Mala Praxis Médica?, pag. 401y ss. (Conf CNCiv,
SalaK 13/7/2011 C., A. A. ¢/ S., L.y otros &/ dafiosy perjuicios?).-  Enlaactividad de las obras sociaes ha de verse una
proyeccién de los principios de la seguridad social, cuya garantia resguarda en forma expresa el art. 14 bis de la Constitucién y que
obliga a apreciar |os conflictos originados por su funcionamiento con un criterio que no desatienda sus fines propios, ni subestime la
funcién que compete a los profesionales que participen en la atencion brindada en dichas mutuales. Es decir, la funcién especificade
las obras sociales debe consistir en una prestacion integral y optima (Fallos 306:178, in re "Gonza ez Oroné de Leguizamén, Norma
M. c. Federacion de Trabajadores Jabonerosy Afines', sent. del 29 111 1984, "LalLey", t. 1984; "Jurisprudencia Argentina’, t. 1984
I1 373y "Carrizo de Shiroma, Silviay otro c. Hospital Italiano y otros', sent. del 20 11 1986, "LaLey", t. 1986 | 616; ahoratambién
deben afadirse los arts. XV de la Convencién Americana de Derechosy Deberes del Hombre; 25.1. de la Declaracion Universal de
Derechos Humanosy 9 del Pacto Internaciona de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, incorp. por €l art. 75 inc. 22, Const.
nacional; Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya, "Derecho Constitucional Argentino”, Rubinzal Culzoni, t. 1, n. 6.3.1., pag. 287)
(Conf SCBA .en autos ?R. S. C. ¢/ Clinica Privada 25 de Mayo S.A. y otros &/ dafios y perjuicios ? del 12/11/2008).-  |l.- Ahora
bien sentado ello no puede dejar de recordarse que, en procesos como €l presente, el dictamen pericial adquiere una especial
significacion desde que resulta ser, en la generalidad de los casos, la " probatio probatissima’ (conf.: Rabinovich Berkman, R.D.
"Responsabilidad del Médico", pag. 239, nim. 52, ed. Astrea, 1999).-  En materia de procesos de dafios y perjuicios por mala
praxis, la prueba pericial resulta de particular relevanciaen o que se refiere al andlisis de la conducta desarrollada por €l profesional
actuante, asi como alaexistenciay entidad de laslesiones por las que sereclama.-  Se hadicho que en materia de responsabilidad
meédica se acentlia el significado de la pericia, que es evaluada segln las reglas de la sana critica. Cuanto mayor es la particularidad
del conocimiento, menor es la posibilidad de apartarse. Sin embargo, esaimportancia no implica aceptacion lisay llana. El juez no
homologa la pericia, laanaliza, la examina, la aprecia con las bases que contiene el art. 477 del Codigo Procesal (Conf. Cipriano,
Néstor A.,"Prueba pericial en losjuicios de responsabilidad médica (Finalidad de la pruebajudicial)", en LL, 1995-C-623; CNCiv
esta sala, 10/3/2015 Expte. N° 28.245/2010 ?Oyaneder Mansilla Maria Angélica de Lourdes y otros ¢/ Noel Mariano Augusto y otro
s/ dafios 'y perjuicios? idem 5/11/2015 Expte N° 111.441/2011 ?Montoya Cristian Martin ¢/ Sociedad Itlaiana de beneficencia de
Buenos Airesy otro? &/ Dafosy Perjuicios).-  Lapericiamédica efectuada en autosy de la cua diera cuenta en su estudio
minucioso la sentenciante de grado ( ver fs. 354/359) refiere la actora que el accionado |e efectlio una histerctomia conjuntamente
con una correccién de prolapso el dia 2-4-1991, manifiesta la accionante que tuvo un postoperatorio doloroso y que estuvo internada
siete dias, que con posterioridad a alta, continud con tratamiento antibidtico y analgésico prescripto por el accionado, con dolores
abdominales, mas al agacharse, y dolores intensos al mantener relacione sexuales, es decir dispareunia, continué con dolores
pélvicos de espalda e incremento de la dispareunia, indicandole el Dr. C, parches pues |e manifestd que presentaba menopausia
quirargica-  Sefalael experto que la actora concurre alaconsulta en Lalcec el 18/2/2003 donde se detectan anexos pal pables
dolorosos, y conforme el informe de la ecografia transvaginal efectuada ( cuyatranscripcion obraafs. 354 vta punto 3) puede hacer
sospechar la presencia de un tumor maligno de ovario.- ~ Conforme la historia Clinica de lainternacion en la Clinica del Sol,
consta que con fecha 19 de Mayo de 2003 €l Dr. A e efecttia una laparotomia exploradora (apertura de la pared abdominal) con
diagnostico preopertorio: tumor pelviano, realizada la apertura del tumor drenando material caseoso y se enviaa Anatomia
Patoldgica,  Conforme el informe anatomopatol 6gico de tejidos blandos obrante a fs 15, cuya transcripcion figuraafs. 354, dela
experticiaen andlisis surge, la existenciatres fragmentos de gasa que incluyen sectores amarillentos supurados que miden entre 4y
2,3 cm descripcion microscopica: |os cortes muestran fibras de origen exdgeno rodeadas por material necrético y aciimulos
fibrinoleucocitarios.-  Laimagen histol égica es compatible con la presencia de material exdgeno bordeado por necrosisy
acumul os fibrinoleucocitarios (oblito) diagndstico tejidos blancos pelvianos. Oblito) .- El olvido de gasasen lapelviso enla
cavidad abdominal durante una histerectomia, constituye un descuido y un acontecimiento adverso, que es ampliamente considerado
como inaceptable y totalmente prevenible mas aun en una cirugia programada como lade autos.  Asimismo sefiala el experto que
no hay ninguna constancia médica que se haya usado el alegado Surgicel, durante la histerectomia, ya que lo que detect6 la anatomia
patoldgica, fueron fragmentosdegasa.  Estima unaincapacidad de un 9% por cicatriz mediana supra e infraumbilical y de un 20%
como consecuenciade laeventracion.-  Manifiestael experto que en el caso de autos existio relacion de causalidad directa entre
las gasas olvidadas dentro del abdomen de la actoraindicando que los sintomas posteriores descriptos, la necesidad de ser
intervenida quirdrgicamente, la cicatriz mediana supra e infraumblical y la eventracion descripta, son consecuencia de la cirugia
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efectuada para extraer los fragmentosde gasas.-  En el responde de fs. 368 alaimpugnacion efectuada por €l demandado en
relacion a que se habria encontrado acumulo de Surgisel, colocado para prevenir sangrado y las adherencias, el experto ratificaen un
todo su dictamen, manifestando que de ninguna historia clinica surge la existencia de Surgisel retenido y que del material extraido
durante la cirugiadel Dr.A se mostré que se trataba de tres fragmentos de gasa. Que las gasas quedaron retenidas por €l 1apso de
doce afios en lapelvisdelaactora-  Con estos elementos concretos, el juzgador forma un tipo de comparacion abstracto y
circunstancial como especifico, que sea representativo -axiol 6gicamente- de la conducta que debi6 observar el sujeto en la
emergencia. Y delaconfrontacion del actuar debido -idealmente supuesto- y €l actuar real, obtiene la conclusién buscada (confr.
Bustamante Alsina J., ?Teoria General de laresponsabilidad civil?, N° 812, pag. 250y 251).-  Las conclusiones fundadas en
principios técnicos cuya critica no ha sido formulada con bases en argumentos cientificos de mayor valor que demuestren su falta de
consistencia, ni existiendo otras probanzas que lo desvirtden, la sana critica aconsegja aceptar sus conclusiones (conf. Palacio, Lino
E., Derecho Procesal Civil, T. 1V, Actos Procesales, pag.720; esta Sala, Expte. N° 75.974/2.000, 22/11/2011, "Lugo, Ernesto c/
Suarez, Eusebio ¢/ Dafios y perjuicios? idem, 18/2/2014, ?Braccia Mariana Gracielay otro ¢/ Swiss Medical SA.y otros ¢/ dafiosy
perjuicios?).-  Sedenominan oblitos quirdrgicos aquellos casos en |os cuales, con motivo de unaintervencion quirdrgica, se dgjan
olvidados dentro del cuerpo del paciente instrumentos o materiales utilizados por los profesionales intervinientes.  Cuando nos
referimos a factor de atribucidn con relacién a oblito quirdrgico, la doctrina ha oscilado entre el factor subjetivo basado en la culpa
por € acto médico, o por el hecho de la cosa, la que sometida en un principio docilmente a control humano se haindependizado y
ha escapado del acto médico puro.-  Doctrinariamente predomina en quienes han estudiado el problema, que se trata de dafios
causados por el médico con la cosas, debido a que en ellos el hecho de la cosa sometida en un principio décilmente a control
humano se haindependizado y ha escapado del acto médico puro (Conf. Felix A. Trigo Represas " Responsabilidad civil de los
meédicos por el empleo de las cosas inanimadas en €l gercicio delaprofesion "en Rev. LaLey 1981 - B- 781 ; también Alberto J
Bueres en "Responsabilidad civil de los médicos" 3° ed. 2006, pag. 419). Otros como €l Dr. Vazquez Ferreyra la situacion descripta
configura el incumplimiento de una obligacion de medios. Para Jorge Gamarra " Responsabilidad civil medica, Montevideo 1989, T°
2 p. 255 considera que el problema planteado debe resolverse en el @mbito de culpa del médico, este debe juzgarse por los principios
delaculpa; en razdn de ello el profesional responde solo cuando incurreen ella).-  El fundamento de las doctrinas expuestas
reconoce una circunstancia dirimente : laomision o descuido en que incurre el cirujano al no tomar en cuentalas situaciones
preventivas que le permitirian advertir el olvido, como puede ser €l recuento de gasas y/o compresas utilizadas. La sola presencia del
oblito hace presumir fundadamente un comportamiento negligente del profesional que haincurrido en él (Conf. Carlos a Calvo
Costa "Dafios ocasionados por la prestacion médica asistencial” ed. 2007 pag.406).  Esdecir que, la sola presencia del oblito
permite al Juzgador inferir la culpa del médico a partir de determinados indicios probatorios, presumiendo que no adoptd los
mecanismos adecuados (en €l sub judice el recuento de materiales), paraimpedir €l dafio al paciente, presuncion estaque si bien
debe ser considerada "iuris tantum™ admitiendo prueba en contrario (Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercia, Minas, de Paz y
Tributaria de Mendoza Sala Il del 26/7/2011 C. S. A. ¢/ Provinciade Mendoza O.S.E.P, Hospital el Carmeny otros &/ dafiosy
perjuicios ?) lacua atenor de las constancias analizadas es inexistente en estos autos.-  El caso puntual de los oblitos, es
considerado en la mayoria de los pronunciamientos, como constitutivo de negligencia, dentro del esquema conductual culposo del
ciryjano.  Lajurisprudencia ha sostenido: "La mera existencia de un oblito quirdrgico demuestra un descuido en el conteo de los
elementos utilizados para |a operacion, imputable a cirujano aun cuando no se encargara personal mente de éstos o de su retiro, pues
como jefe del equipo o grupo de personas que realizaron el acto quirdrgico, su deber no selimitaalaactividad propia sino que
responde por la conducta de sus componentes, cuyas actividades en aquel acto orientay coordina"' (Conf. CCivy Com Fed, Saall,
18/04/2000, laley, 2000-d, 336)."  ? El dafio derivado del olvido del material quirdrgico (aguja) es responsabilidad del médico
que realizd la operacion, puesto que e cirujano tiene la obligacién y responsabilidad de advertir que alguno de sus elementos de
trabajo faltan 0 no estén completos al finalizar su tarea, ya que aunque ésta sea una labor del instrumentista, el responsable final de
las tareas delegadas es el galeno, quien debe tener el control del instrumental que usay laformaen quelo devuelve la
instrumentista. En definitiva, dentro del deber de seguridad asumido por €l profesional seinscribe el control y conteo de los
elementos utilizados durante la intervencién y la existencia de dependientes o auxiliares en el acto quirdrgico, no puede operar como
una eximente de la responsabilidad? (CNCiv sala F 28-11-2014 cita: MJ-JU-M-90463-AR | MJJ90463 | MJJ90463).- ?Lamera
existencia del "oblito"demuestra -por la fuerza de los hechos- que hubo descuido en el conteo de las gasas y que ese descuido es
imputable al cirujano, alin cuando no se encargara é del retiro de las mismas personal mente, ya que €l cirujano es el encargado de
remover todos |os objetos que quedan en € cuerpo del paciente y, ademés, como jefe del equipo o integrante del grupo médico que
intervino en el acto quirdirgico su deber no selimitaalaactividad propia, sino que responde por la conducta de los componentes de
ese equipo, cuyas actividades en aquel acto, el jefe o el cirujano orientay coordina? (CNCiv., Sala C, 20-5-93, ED-154-602;
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CNCom., SalaC, 23-4-99, LL .-1999-C- 441y sus citas jurisprudenciales, Vazquez FerreyraR., ?Dafios y perjuicios en el gercicio
delamedicina?, Buenos Aires 1992, p. 199y sig.).-  En cuanto alaresponsabilidad de la obra social accionada sumado alo
manifestado ut supra encuentro fundamento en la circunstancia de que el deber de prestar alos afiliados cobertura médica, lleva
implicita una obligacién técita de seguridad de caracter general relativaala seleccién y vigilancia de los prestadores de la atencion
médica, lo cual implicala consecuente responsabilidad por |os dafios ocasionados en caso de una defectuosa prestacién de ese
servicio.  7El deber de seleccionar y vigilar las clinicas prestadoras del servicio médico recae sobre laentidad, por |o que hace
nacer la obligacion de responder por |os dafios ocasionados por la actuacion culposa de |os médicos intervinientes en su condicion de
garante de la correcta prestacion de los servicios que por ley debe proporcionar (arts. 1113 ler. parr. y 1198 ler. parr., Cod. Civil;
conf. Bueres, Alberto J., "Derecho de dafios', Hammurabi, pp. 369, 378/380; Saux, Edgardo I., "La obligacion de seguridad en los
vinculos contractuales’, "LaLey", Suplemento Especial Obligacién de Seguridad, 2005, pag. 15) (Conf SCBA 12/11/2008 ?R. S. C.
c/ Clinica Privada 25 de Mayo S.A. y otros & dafiosy perjuicios? Cita: MJ-JU-M-42620-AR | MJJ42620 | MJJ42620).-  Reitero
gue lafuncién especificay laobligacion primordial de laobra social consiste en la prestacion médicaintegral y 6ptimay en ello ha
de contemplarse la competencia, idoneidad y dedicacion de los profesionales que se incorporen a mismo, incluidos |os especialistas,
asi como de todo el personal afectado, e igualmente, la aptitud de los medios empleados y toda lainfraestructura del servicio médico
en cuestion. Estos aspectos deben considerarse con sentido dinamico, esto es, en su complejainteraccion enderezada a resguardar la
viday lasalud de los afiliados prestatarios del servicio. (Conf SCBA 30/3/2010 ? S. M. M. ¢/ Clinica Privada del Diagndstico Las
Flores SAA.y otros ¢/ dafiosy perjuicios?) por lo que en el presente caso la responsabilidad de la obra social accionada deviene
inexcusable.-  En virtud de las consideraciones expuestas y habiendo €l sentenciante de grado brindado cabal y concreta razén de
su juicio conclusivo, sin que existan en la causa, ni €l ementos facticos ni razones cientificas que brinden una conclusion diferente ni
superadora propongo al acuerdo confirmar la sentenciarecurrida-  VI.-Rubros Indemnizatorios:  |.-Incapacidad Sobrevinientey
Tratamiento Psicoldgico Futuro  La presente partida prospero por lasumade $515.000.  Laincapacidad sobreviniente esta
representada por |as secuelas o disminucién fisica o psiquica que queda luego de completado €l periodo de recuperacion o
restablecimiento; produciéndose entonces parala misma un quebranto patrimonial indirecto, derivado de las limitaciones que
presentaal reanudar sus actividades habitualesy a establecerse su imposibilidad -total o parcial- de asumirlasy cumplirlas
adecuadamente. La incapacidad econémica -0 laborativa- sobreviniente se refiere a una merma de aptitudes que sufre el individuo
para obtener lucros futuros, sea en las tareas que habitualmente suele desempefiar 0 en otras, es decir, una chance frustrada de
percepcion de ganancias..." (Trigo Represas, Félix A. - Lépez Mesa, Marcelo J.; "Tratado de la responsabilidad civil”, LaLey, Bs.
As., 2006, vol. "Cuantificacion del Dafio", p. 231y ss.).-  La Corte Suprema ha sostenido que cuando la victimaresulta
disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas en forma permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacién, al margen delo
gue pueda corresponder por € menoscabo de la actividad productivay por el dafio moral, pues laintegridad fisica tiene por si misma
un valor indemnizable y su lesién comprende, a més de aquella actividad econdmica, diversos aspectos de la personalidad que hacen
al ambito domeéstico, cultural o socia con la consiguiente frustracion del desarrollo pleno delavida (C.S.J.N. Falos: 308:1109;
312:2412; 315:2834; 318:1715; 326:1673; idem., 08/04/2008, ?Arostegui, Pablo Martin ¢/. Omega Aseguradora de Riesgos del
Trabajo S.A.y Pametal Peluso y Compafiia?, L. L. 2008-C, 247).-  Asimismo sostuvo el Maximo Tribunal que, aunque los
porcentajes de incapacidad estimados por los peritos médicos constituyen un elemento importante a considerar, no conforman una
pauta estricta que €l juzgador deba seguir inevitablemente, ya que no solo cabe justipreciar €l aspecto laboral sino también las demés
consecuencias que afectan alavictima. (C.S.J.N., Fallos: 310:1826, idem., 11/06/2003, 2Cebollero, Antonio Rafael y otros ¢/
Cordoba, Provinciade?, Fallos: 326:1910).-  Esdecir que, para establecer €l quantum de laindemnizacion por incapacidad
sobreviniente, debe considerarse laincidencia del hecho dafioso, cual quiera sea su naturaleza, en relacion con todos |os aspectos de
la personalidad de la victima, tanto en lo laboral como en lo social, en o psiquico como enlo fisico.-  En otras palabras, el monto
indemnizatorio por incapacidad sobreviniente debe fijarse de acuerdo a prudente arbitrio judicial, que compute no sblo laentidad y
trascendencia de las | esiones sufridas, sino también las condiciones personales del damnificado, como edad, sexo y actividad,
etcétera, y lagravedad de las secuelas que pueden extenderse no sélo al ambito del trabajo, sino asu vidade relacién, incidiendo en
las relaciones sociales, deportivas, culturales, etcétera. Se deben brindar las razones 'y argumentos que expliciten y funden el
gjercicio de laprudenciajudicial, yaque el juez no esta obligado por el estricto seguimiento de criterios matematicos, ni por la
aplicacion de los porcentajes laborales de incapacidad, que si bien son de utilidad, constituyen una pauta genérica de referencia....”
(Galdés, Jorge M.; "Dafios alas personas en la Provincia de Buenos Aires' en "Revista de Derecho de Dafios', Rubinzal Culzoni, N°
3 del 2004 "Determinacion Judicial del Dafio - 1", SantaFe, p. 65).- A suvez tal como o viene sosteniendo en formareiterada de
esta Sala, el dafio psiquico no constituye un dafio autbnomo, sino un aspecto a considerar dentro del rubro incapacidad sobreviniente,
pues configura una disminucion de aptitudes con repercusion en el patrimonio y lavida de relacion del damnificado (conf. C.N.Civ.
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estasala, 17/11/09 expte: 95.419/05 ?Abeigdn, Carlos Alberto ¢/ Amarilla, Jorge Osvaldo y otros &/ dafios y perjuicios?, Idem., id.,
11/3/2010, Expte. 114.707/2004, ?Vadez, José Marcelino ¢/ Mifio, Luis Alberto dafiosy perjuicios?; Id., id., 06/07/2010, Expte.
93261/2007 ?Godoy Mufioz, Pedro ¢/ Villegas, Victor Hugo y otros & dafios y perjuicios?, entre muchas otras).-  Siguiendo la
posicion de Risso, € dafio psiquico es un ?sindrome psiquiétrico coherente (enfermedad psiquica), novedoso en la biografia,
relacionado causal o concausalmente con el evento de autos (accidente, enfermedad, delito), que ha ocasionado una disminucion de
las aptitudes psiquicas previas (incapacidad), que tiene carécter irreversible (cronicidad) o a menos juridicamente consolidado (dos
anos). La enfermedad psiquica que el perito diagnostique debe dafiar de manera perdurable una o varias de | as siguientes funciones
del sujeto: 1) incapacidad para desempefiar sus tareas habituales; 2) incapacidad para acceder a trabajo; 3) incapacidad para ganar
dineroy 4) incapacidad pararelacionarse?.-  Sostiene el mismo autor que en medicinalegal, laincapacidad indemnizable es
tributaria de la cronicidad, en tanto que el sufrimiento psiquico normal (no incapacitante), que no ha ocasionado un desmedro de las
aptitudes mentales previas, si es detectado e informado por €l perito, es uno de los elementos que el juez podraincluir en el dafio
moral. Todo aquello que no sea estrictamente incapacitante no tiene por qué quedar afuera de laindemnizacion. Seraindemnizado,
pero no como dafio psiquico, sino como dafio moral, indemnizacion sujeta alas reglas de la sana criticay la razonable prudencia
(conf. Risso, Ricardo Ernesto, ?Dafio Psiquico - Delimitacidn y diagndstico. Fundamento tedrico y clinico del dictamen pericial?, E.
D. 188-985; C.N.Civ., esta Sala, 11/02/2010, expte. N° 89.021/2003, ?Procopio, Fernando Antonio y otro ¢/ Pifiero, Ernesto Emir y
otros §/ dafios y perjuicios?, idem., id., 27/4/2010, ?Bertagni, Alberto Eugenio ¢/ Baron, Martin §/ dafios y perjuicios?).-  Cuando
el perito determina que el trastorno mental que presenta su examinado amerita un tratamiento por especidistas, lo indicaraa juez.
Lafrecuenciay duracion siempre seran estimativas, y también tendran el sentido de una orientacion parael juez.-  Estaclaro que
nadie puede predecir con certeza cuando se curara una persona, o cuando la mejoria que ha obtenido ya es suficiente (Conf. Risso,
Ricardo E. ?Dafio Psiquico - Delimitacion y diagndstico. Fundamento tedrico y clinico del dictamen pericial?, E. D. 188-985; C. N.
Civ., esta Sala, 16/2/2010, Expte. N° 76.361/2004, 1d., id., ?Slemenson, Héctor B. ¢/ Antonini, Delia O.?; Idem., id., Expte. N°
69.932/2002 7L edesma, Ramona Graciela c/ Acosta, Miguel Angel y otros & dafiosy perjuicios? del 30/3/2010; Id., Id., 27/04/2010,
Expte. 1.089/2005, ?Dinardi, Héctor Oscar c/Aglero, Juan Ramony otros?, entre otros).-  Como sefialara precedentemente el
experto estimé unaincapacidad de un 9% por cicatriz mediana supra e infraumbilical y de un 20% como consecuencia de la
eventracion gque le ocasiona dolor y dificultad parala movilidad, indicando que los sintomas descriptos, en la actora son
consecuencia de la cirugia efectuada para extraer los fragmentos de gasas.-  En el examen efectuado sefidla el experto la presencia
de abdomen globoso, blando, depresible y cicatriz mediana supra e infraumbilical de aproximadamente 18 cm por 1 cm de ancho,
irregular, normocoloreaday atréfica. La porcion supraumbilical de aproximadamente 4 cm, la cicatriz es producto de lalaparotomia
exploradora para extirparle las gasas. Presenta cicatriz transversal suprapubica de aproximadamente 11 cm de longitudy 1 cm de
espesor producto de la histerectomiay se observa eventracién alaizquierda de la cicatriz infraumbilical con un eventrégeno de 10
cm por 10 cm aproximadamente, con contenido intestinal.-  Desde el punto de vista psiquico la experticia efectuada a fs. 325/330
ratificada afs. 346 sefidla que se desprende un evidente dafio psiquico en la actora como consecuencia del hecho de autos, se
registran rasgos de abatimiento tristeza melancolia reactiva como traumatizacion asociados Uinicamente a los hechos de autos. Los
sintomas e indicadores revisten la forma clinica de la depresion neurdtica. Se constata perturbacion de su equilibrio psiquico su
afectividad y voluntad se hallan perturbadas acarreando consecuencias disvaliosas en lo individual, esquema corporal, en la psico
sexudidady enlavidaderelacion.  Manifiesta que no se han hallado factores concausales o preexistentes, y en su responde ala
impugnacion efectuada por €l demandado sefiala que no es correcto inferir que el accidente padecido por la actoraen el 2009
condicione a diade lafechala capacidad psiquica de la evaluada como pretende instalar €l impugnante. Reitera que laincapacidad
encontrada en la evaluacion se funda directamente en |os episodios denunciados en las presentes actuaciones. Asimismo la experta
sugiere continuar con el tratamiento psicol égico individual que le permita elaborar el padecimiento y limitaciones psiquicas que
sufre en el marco de una sesion semanal por el plazo dedos afios.-  En virtud de las consideraciones precedentes acreditada la
incapacidad de orden fisico y psiquico parcial y permanente ponderando la edad de la victima alafecha de la evaluacion pericial (
69 afios) casada, dos hijos, estudios universitarios en el campo de la psicol 6gica que vive con su marido y una hija mayor de edad
como las conclusiones pericial es antes referidas, propongo a acuerdo confirmar la sumafijada en lainstancia de grado comprensiva
de laincapacidad sobreviniente y el tratamiento recomendado ( Art 165 del CPCC).-  |1.- Dafio Moral  El presente rubro
prospero por lasumade $ 150.000.-  El dafio moral -en tanto configura un menoscabo alos intereses no patrimoniales- es el
conjunto de sinsabores, angustias, pesares, sufrimientos, etcétera, que el injusto provoco en el damnificado; mas alla de las secuelas
de orden psiquico que el episodio pueda 0 no dejar en la victima, segiin su peculiar sensibilidad y circunstancias personales (ver
Cammarota, Antonio, ?Responsabilidad extracontractual. Hechosy actosilicitos?, ed. Depalma, Buenos Aires, 1947, p. 102; Zavaa
de Gonzélez, Matilde, "Resarcimiento de dafios, T. 2b, pag. 593y ss.; Zannoni, Eduardo A., ?El dafio en laresponsabilidad civil?,
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Ed. Astrea, p. 287; C.N.Civ., Sala C, 22-12-2005, ?Vega Rubilan, Soria de las Mercedes ¢/ Transporte Automotor General Las
Heras SRL?, LL, onling; id., Sala E, 26-5-2006, ?Montal betti, Carlos F. y otros ¢/ Microomnibus Sur SACy otros?).-  Paraque
surja el dafio moral, es menester que, ademés de un eventual desmedro econdmico, concurra una 2repercusion en los intereses
existenciales? del sujeto y no se reputa que suceda solo ante molestias o inconvenientes de relativa entidad (Conf. Orgaz, ?El dafio
resarcible?, pag. 259). Lo que sereparaes el resultado dafioso, €l perjuicio susceptible de apreciacion desde la éptica del
entendimiento, de lasensibilidad o de la voluntad de la persona, no la actividad del responsable, hecho ilicito o incumplimiento
contractual, etcétera, que ha sido sblo la causa eficiente de aquél (Zannoni, ?El dafio en laresponsabilidad civil?, Astrea, 1982, pag.
1982, pag. 231).-  Reiteradamente ha sostenido nuestro Maximo Tribunal que, en lo concerniente alafijacion del dafio moral debe
tenerse en cuenta el carécter resarcitorio de este rubro, la indole del hecho generador de responsabilidad y la entidad de los
sufrimientos espirituales causados y por otra parte, que el reconocimiento de dicha reparacion no tiene necesariamente que guardar
relacién con el dafio material, pues no se trata de un dafio accesorio a éste (conf. C. S. J. N., 06/10/2009, ?Arisnabarreta, Rubén J. ¢/
E. N. (Min. de Educacion y Justiciade laNacion) ¢ juicios de conocimiento?; Idem., 07/11/2006, ?Bianchi, Isabel del Carmen
Pereyrade ¢/ Buenos Aires, Provinciadey Camino del Atlantico S.A. y/o quien pueda resultar duefio y/o guardian de los animales
causantes del accidente &/ dafiosy perjuicios?, Fallos 329:4944; 1d., 24/08/2006, ?Ferrari de Grand, Teresa Hortensia Mercedesy
otros ¢/ Entre Rios, Provinciadey otros ¢/ dafios y perjuicios?, Fallos 329: 3403; 1d., 06/03/2007, ORI, ?Mosca, Hugo Arnaldo ¢/
Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros §/ dafios y perjuicios?, Fallos 330: 563, entre muchos otros).-  Atento las
constancias de la causa, entidad de las secuel as padecidas, y ponderando |os padecimientos de indole espiritual que razonablemente
pudo haber sufrido a consecuencia del hecho dafioso, sumado ala necesidad de una posterior cirugia ala que debi6é someterse afin
de extraer |as gasas de su abdomen, considero adecuado y razonable el importe fijado en lainstancia de grado por lo que propicio a
Acuerdo su confirmacion.-  1ll.-Lucro cesante  Se agraviala accionante por €l rechazo en la sentencia recurrida de la presente
partidaindemnizatoria-  El lucro cesante se establece mediante |a aportacion de una prueba concluyente que permita establecer la
merma que en patrimonio del damnificado ha determinado el accidente. La pérdida de ganancias que entrafia el lucro cesante es un
hecho cuya pruebaincumbe aquien lo invocay requiere, ademas, una demostracion claray efectiva, ya que no corresponde su
reconocimiento sobre la base de meras inferencias. "el lucro cesante debe ser entendido en forma amplia teniendo en cuenta las
posibilidades potencial es econdmicas de la persona que pudieran verse frustradas, con "abstraccion de unarealidad concreta' e
inmediata realidad productiva'. (Compagnucci de Caso, Rubén H. Indemnizacion del lucro cesante. Publicado en: LA LEY
11/04/2011, 1).  El lucro cesante traduce la frustracién de un enriquecimiento patrimonial: araiz del hecho lesivo seimpide ala
victima que obtenga determinados beneficios econémicos. El lucro cesante es la ganancia de que fue privado €l damnificado. .
(L6pez Mesa, Marcelo J. ? Trigo Represas, Félix A. Tratado de la Responsabilidad Civil. Cuantificacion del Dafio. Ed. LaLey. Pag.
77.Bs. As. 2006).  Reiteradamente ha sostenido esta Sala que a fin de estimar esta pérdida resulta imprescindible aportar
elementos de pruebarealesy efectivos, toda vez que no pueden compensarse en dinero |os dafios meramente conjeturales o inciertos,
0 no demostrados por quien los alega. Para ello, la actora habra de desplegar un minimo de actividad probatoria tendiente a
demostrar |las alegadas ganancias efectivamente perdidas o dejadas de percibir como consecuencia del accidente, con datos extraidos
delarealidad (C. N. Civ., esta Sala, 15/04/2010, Expte. 114.354/2003 ?Rendon, Juan Carlos c/Mazzoconi, Laura Edith?; Idem., id.,
23/06/2010, Expte. 26720/2002 ?Pages, Mariano José ¢/ Laudanno, Andrés Fabian y otros &/ dafios y perjuicios?; Id., id., 15/7/2010,
expte. N° 45.251/1999, ?Gutenmajer, Miguel Angel ¢/ Htal. Gral. de Infecciosos Francisco J. Mufiiz y otros §/ dafios y perjuicios?,
entre muchos otros).-  Sentado ello no obran en auto probanzas referidas ala merma aegada, es decir que no existe una prueba
fehaciente tendiente a demostrar las ganancias efectivamente perdidas o dejadas de percibir en el desempefio de su actividad como
psicdloga-  Reiteradamente hemos dicho que no es suficiente el hecho de acreditar una determinada ocupacion u oficio, sino que
también resulta necesario demostrar la pérdida sufrida por la actividad propia (C.N.Civ.; esta Sala, 17/11/2009, Expte. N°© 95.419/05
?Abeigon, Carlos Alberto ¢/ Amarilla, Jorge Osvaldo y otros &/ dafios y perjuicios?, Idem., 30/3/2010, Expte. N° 69.932/2002,

2L edesma, Ramona Graciela c/ Acosta, Miguel Angel y otros?; Idem., id., 18/05/2010, Expte 58972/2005, ?Djenderedjian, Julio
Cesar c/Brion Folga, Angel Juan y otros? ldem.. id, Expte.N° 74.769/2010 ?Hernandez Jorge Alcidez ¢/ Ruiz Alfredo Chanzapo y
otros & dafios y Perjuicios? Idem id, 5/4/2016, Expte N° 46124/2010 ?Paez Francisco y otros ¢/ Polonski Joséy otros s/dafios y
perjuicios? entre otras muchas).-  Ello asi, por cuanto el perjuicio debe surgir de pruebas que se asienten en bases concretas, reales
y ciertas que hagan procedente el crédito que se reclama circunstancia que no se verificaen los presentes.-  VII.- Intereses  Se
agravialaactorapor latasa de interésfijadaen el considerando V del fallo apelado, solicitando la aplicacion de latasa activa.-
Conforme lajurisprudenciay doctrina mayoritariaimperante en el fuero la tasa que corresponde aplicar desde el inicio delamoray
hasta el efectivo pago del capital de condena es |atasa activa cartera general (préstamos) nominal anua vencida atreinta dias del
Banco de la Nacion Argentina salvo que su aplicacion, en el periodo transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia, implique una
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alteracion del significado econdémico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido.-  Por €llo, ninguna duda
cabe que si se determinaron los distintos montos indemnizatorios a la fecha de ocurrencia del hecho ilicito, corresponde aplicar la
tasa activa desde el inicio de lamora hastael cumplimiento de la sentencia (C. N. Civ., esta Sala, 28/09/2009 Expte. N°
101.903/2005 ?0Ochoa, Radl Vladimiro ¢/ Recoletos Argentina S. A.?; Idem., id.,19/11/2009, Expte. N° 115.969/2003 ?Rodriguez
Ayoroa, HildaMabel ¢/ Deconti S.A.y otros?, Id., id., 4/5/2010 Expte. N° 28.910/2003, ?Colombo, Aquilino Manuel c. De Rosso,
Héctor Eduardo?; entre otros).-  Sin embargo, distinto criterio sostenemos cuando todos |os rubros han sido estimados alafecha
de lasentencia de primerainstancia (C. N. Civ., esta Sala, 11/02/2010, Expte. N° 52.629/2005, ?Solimo, Héctor Marcelo ¢/ Trenes
de Buenos Airesy otro?; Idem., Id., 25/02/2010, Expte. N° 87.802/2000, ?Valdez Sandra Noelia ¢/ Urbano Alberto Daniel y otro?;
Id., id., 15/3/2010, Expte. N° 40.230/2006 ?Benzadon, Ricardo José c. Guillermo Dietrich S. A. y otro?; Id. 1d.,21/12/09 Expte. N°
43.055/99 Vivanco, Angela Beatriz ¢/ Erguy, Marisa Beatriz y otros?; 1d., id., 17/11/2009, ?Pierigh, Fabiana Claudia ¢/ Radetch,
LauraVirginiay otros?), o a menos algunos de ellos han sido determinados tomando valores vigentes ala fecha del
pronunciamiento de grado o de otro momento procesal como, por jemplo, lafechadel dictamen pericial (C. N. Civ., esta Sala,
11/03/2010, Expte 114.707/2004, N aldez, José Marcelino ¢/ Mifio, Luis Alberto del 11/3/2010; Idem., id., 27/4/2010, Expte. N°
92838/2001, ?Bertagni, Alberto Eugenio ¢/ Baron, Martin?, entre otros).-  Ello asi, por cuanto tal como sostuvimos las tres
integrantes de esta Sala en oportunidad de pronunciarnos con lamayoria en el plenario Samudio, la aplicacién de latasa activa, que
tiene por objeto mantener incélume la significacién econdmica de la condena, puede implicar como un efecto no querido un
resultado contrario y objetivamente injusto, produciendo una alteracion del significado econdémico del capital de condena que
configure un enriquecimiento indebido (Conf. C.N.Civ., esta Sala, 10/8/2010, Expte. N°© 69.941/2005, ?Gutiérrez, Luis Alfredoy
otro ¢/ Luciani, Daniela Cyntiay otros §/ dafiosy perjuicios?).-  Cabe destacar que en la sentencia objeto de apelacion, se hafijado
unaindemnizacion a valor actual?, es decir, en tal oportunidad se ha producido la cristalizacién de un quid, no €l reconocimiento de
un quantum por lo que en el caso de autos, retrotraer la aplicacién de latasa activa ?a partir de cada dafio objeto de reparacion?
importariaincurrir en un desplazamiento patrimonial injustificado.-  En tal caso, se estaria computando dos veces la

?2desval orizacion? o ?depreciacion? monetaria: una en oportunidad de fijar montos en la sentencia de grado (cristalizacion) y otraa
través de la aplicacién de unatasa de interés (la activa) que ya registra ese componente en su mismaformulacion.-  Ello implica
gue latasa activa no debe computarse cuando su aplicacion en todo el periodo transcurrido 2implique una alteracién del significado
econdmico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido?.-  Por tanto, en definitiva, alos efectos de no llevar
aun enriquecimiento sin causa del peticionantey a correlativo empobrecimiento de su contraria, situacion que no puede merecer
amparo jurisdiccional, corresponde establecer |a tasa pasiva promedio publicada por el Banco Central desde lafecha del hecho, hasta
lafechade la sentenciade grado y a partir de alli y hastala fecha del efectivo pago, latasa activa cartera general (préstamos)
nominal anual vencida atreintadias del Banco delaNacién Argentina.-  Por las consideraciones ef ectuadas, doy mi voto para
gue: @) Sedeclare desierto los recursos interpuestos afs. 413y fs. 415 concedidos afs. 414 y fs. 416 respectivamente.-  b)
Establecer latasa pasiva promedio publicada por el Banco Central desde |afecha del hecho, hastala fecha de la sentenciade grado y
apartir dedli y hastalafechadel efectivo pago, latasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida atreinta dias del
Banco delaNacion Argentina-  ¢) Se confirme el fallo apelado en todo |o demés que ha sido objeto de apelacién y agravio, con
costas de Alzada alas vencidas (Art 68 del CPCC).- Tal esmivoto LaDra ZulemaWilde adhiere a voto precedente.-  Con
lo que termind el acto, firmando las Sefioras Vocales por ante mi que doy fe.-  Se deja constanciaquelaVocaliaN°® 29 se
encuentravacante (art. 109 del R.J.N.)  Buenos Aires, octubre ... de 2017.- Y VISTOS: Lo deliberado y conclusiones
establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el Tribunal RESUELVE:  a) Declarar desierto |os recursos interpuestos a
fs. 413y fs. 415 concedidos afs. 414 y fs. 416 respectivamente.-  b) Establecer latasa pasiva promedio publicada por el Banco
Central desde lafechadel hecho, hastalafecha de la sentencia de grado y a partir de alli y hastala fecha del efectivo pago, latasa
activa cartera general (préstamos) hominal anual vencida atreinta dias del Banco de laNacion Argentina.-  ¢) Confirmar €l fallo
apelado en todo o demas que ha sido objeto de apelacion 'y agravio, con costas de Alzada alas vencidas (Art 68 del CPCC).-

Para conocer |os honorarios que fueran regulados a fs. 409/409 vtay que fueran apelados afs 413, fs.415, fs.417 y fs. 418/419
respectivamente por altosy bajos-  En atencion alanaturaleza del proceso, calidad, eficaciay extensién del trabajo realizado,
cantidad de etapas cumplidas, resultado obtenido, y de conformidad con lo dispuesto por los arts. 1, 6, 7, 9,10, 19,10, 37, 38y conc.
delaley 21.839, y su modificatoria 24432 asimismo y merituando |os trabaj os desarrollados por |os expertos se aplicara el criterio
de la debida proporcion que los emolumentos de los peritos deben guardar con los de los demas profesionales intervinientes en el
proceso (conf. C.S.J.N., Fallos 236:127; 239:123; 242:519; 253:96; 261:223; 282:361) asi como laincidencia que han tenido en el
resultado del pleito y estimando elevados |os emolumentos fijados en la instancia de grado corresponde fijar los honorarios del Dr.
L. R. F. enlasumade pesos cien mil ($100.000) y los del Dr. D. C. en la suma de pesos veinte mil ($ 20.000), losdel Dr. C. A R. en
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la suma de pesos setenta mil ($70.000) y los de la direccion letrada de |a demandada OSPJN en la suma de pesos setenta mil
($70.000) como los del perito contador C. H. U. en la suma de pesos diez mil ($ 10.000) y los de la perito psicdlogaLic G. A. enla
suma de pesos veintiun mil ($21.000) y los del perito médico Dr. Jorge Rodriguez en la suma de pesos veintiun mil ($21.000).-

En atencién al monto del proceso resultado obtenido complejidad y labor profesional respecto de la tarea desarrollado en la Alzada
de conformidad con lo dispuesto en €l art 14 de laley de aranceles profesionales, segln texto ley 24432 se regulan |os honorarios del
Dr.L.R.F.y D. L C. enlasumade pesostreintamil ($ 30.000) losdel Dr. C. A. R. en la suma de pesos diecisiete mil quinientos ($
17.500) y A. V. en la sumade pesos diecisiete mil quinientos ($ 17.500).-  Sedejaconstanciaque laVocaliaN° 29 se encuentra
vacante (art. 109 del R.J.N.).-  Registrese, notifiquese y comuniquese ala Direccion de Comunicacién Publica de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion (Acordada N° 15/13 art. 4°) y oportunamente devuélvase.- Fechade firma: 10/10/2017
Altaen sistema 17/10/2017  Firmado por: BEATRIZ ALICIA VERON, ZULEMA WILDE, JUEZ Co rrelaciones
AvilaRall Alberto ¢/Pozzo Anibal D. y otros S/dafios y perjuicios - Cam. Civ.y Com. Mercedes - Salall -27/06/2017
022689E
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