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Danos Y Perjuicios Mala Praxis Medica Error De Diagnostico Extension De
Responsabilidad A La Obra Social

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Mala praxis médica. Error de diagndstico.
Extension de responsabilidad ala obra social Se confirma el fallo en cuanto acogi6 parcialmente la demanda de mala praxis
contralos galenos demandados por error de diagnostico, pero haciendo extensiva ademas |a responsabilidad a la obra social
coaccionada. En Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, alos 22 dias del mes de marzo de dos mil diecinueve,
reunidos en Acuerdo los sefiores jueces de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala ?D?, para conocer en los
recursos interpuestos en los autos caratulados 2G. O. C/ NUNEZ RODOLFO Y POLANCO ESTEBAN S/ DANOS Y
PERJUICIOS?, el Tribunal establecié la siguiente cuestion aresolver: ¢Es gjustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo resultd que la votacion debia efectuarse en €l siguiente orden: sefiores jueces de Camara doctores Liliana E.
Abreut de Begher- Patricia Barbieri- Victor Fernando Liberman.- A la cuestion propuestaladoctora Liliana E. Abreut de
Begher, dijo: I) Apelacion:  Contralasentencia de fs. 1183/1220 apelala parte actoraafs. 1221, Federacion Patronal Seguros
S.A afs. 1223, el codemandado Lafourcade afs. 1225, los co-accionados Polanco (desistido luego afs. 1240) y NUfiez afs. 1226 y
por Ultimo, el Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA) afs. 1230 (desistido afs. 238), con recursos concedidos libremente a fs.
1222,1224y 1231. A fs. 1238 IOMA y afs. 1240 el Sr. Polanco desistieron de |os recursos de apel acion interpuestos contra el
pronunciamiento de grado. A fs. 1241/1251, 1252/1262, 1263/1273 y 1274/1280 |as partes expresaron agravios. Corridos |os
pertinentes traslados, 1os mismos han sido contestados afs. 1282/1284, 1285/1290, 1291/1293, 1294/1295, 1296/1300, 1301/1307,
1308/1315y 1316/1323.-  Con el consentimiento del auto de fs. 1325 vta quedaron |os presentes en estado de resolver.- ) La
Sentencia: El pronunciamiento de la anterior instancia: @) Rechaz6 la demanda interpuesta por el actor - y continuada por sus
herederos-contra el Sr. Esteban Rubén Polanco, y consecuentemente desestimé la citacion en garantia respecto de la Economia
Comercial S.A de Seguros Generales, con costas conforme alo dispuesto en el considerando respectivo; b) Hizo lugar parcialmente
alaaccion intentada, y en consecuencia, condend en forma concurrente a Sr. Eduardo Segundo Lafourcade y Rodolfo Guillermo
Nufiez al pago de la sumade $ 535.000 con mas sus interesesy costas del proceso dentro de los diez dias de notificados e hizo
extensivala condena en los limites del seguro ala citada en garantia Federacién Patronal Seguros S.A; ¢) Rechazé la citacion
efectuada respecto de IOMA, con costas ala empresa de seguros que propicio su intervenciony d) Hizo lugar ala excepcion de falta
de legitimacién pasivainterpuesta por Provincia Seguros S.A,. Por Ultimo, se difirié laregulacion de honorarios de los
profesionales intervinientes para el momento en que exista liquidacién definitiva.- [11.- Agravios.  El codemandado
Lafourcade vierte sus agravios afs. 1241/1251.-  Luego de varias aseveraciones, aduce que, el abandono del paciente fuela
verdadera causa de la demora diagnostica ante laimposibilidad de considerar la novedad de signosy sintomas que el Sr. G. no
refirid en marzo del afio 2003.- Afirma que la anterior sentenciante hizo caso omiso alo que manifestaron |os peritos que opinaron
en autos acerca de esa circunstanciay no lo hicieron con el impropio criterio adoptado en lasentencia- ~ Sostiene, por otro lado,
gue no existen constancias en autos de que el fallecimiento del sefior G. con fecha 26 de diciembre del afio 2015 se haya producido
como consecuencia de la evolucion del linfoma. Agrega que tanto a momento de las consultas del actor con el Dr. Lafourcade
(03/2003) como a momento del diagnostico del linfoma en mayo de 2005, el Sr. G. no tenia chances de curacion por cuanto se
hallaba, en el mejor de los casos, en un estadio |11 de su patologia el cual, conforme la terapéutica existente ala fecha, podria
posibilitar una mejor o mayor sobrevida con remisiones temporarias, pero no unacuracion.-  Luego de ello, establece que la
sobrevida del actor (12 afios y nueve meses desde la Ultima consulta con el Dr. Lafourcade hasta el fallecimiento del mismo) superé
las chances de sobrevida que el paciente teniaen la primerafecha, por 1o que el paso del tiempo evidencié que no perdié ninguna de
las chances realmente existentes.- ~ Menciona las conclusiones alas que arribara la perito oncdloga que intervino en autos.-
Posteriormente, se alza por considerar desacertado haber aplicado retroactivamente el Codigo Civil y Comercial delaNacion alos
fines de cuantificar los dafios sufridos por €l accionante como asimismo por entender elevados |os montos concedidos por ante la
anterior instancia-  El co-accionado NUfiez esboza sus quejas afs. 1252/1262.-  Asevera que conforme surge del informe
obrante afs. 49, su parte informé al Dr. Lafourcade el resultado de |a biopsia efectuada mediante técnicas simples indicando que el
resultado era una ?adenitis reactiva? pero agregando que se debia ?correl acionar con datos clinicos?. Es decir, advirtio al médico
tratante que debia verificar si dicho diagndstico era compatible con laclinicadel paciente, lo que le hubiese permitido definir si
resultaba necesario un estudio de alta complejidad parareconfirmar el primer informe.-  Posteriormente, invoca quejas similares a
las expuestas en €l libelo procesal del co-demandado Lafourcade.-  Laparte actora, por su lado, se agraviaafs. 1263/1273 por
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encontrarse disconforme con el rechazo de la demanda respecto del Sr. Esteban Rubén Polancoy IOMA, lalimitacion dela
responsabilidad de la compafiia aseguradora, por encontrarse discordante con la tasa de interés aplicada, la desestimacion del pedido
de actualizacion monetariay la maneraen que se impusieron las costas de la anterior instancia.-  Federacion Patronal Seguros
S.A se adhiri6 alos fundamentos vertidos por los Dres. Lafourcade y NUfiez.- Sin perjuicio de ello, se alzatambién por considerar
desacertada laimposicion de costas por la citacion como tercero en los términos del art. 94 del CPCCN de IOMA y de Provincia
Seguros SA 'y latasa de interés aplicada a sub-lite.- IV.-Responsabilidad: ~ En primer término, corresponde aclarar que
entiendo que resulta de aplicacion al caso lo dispuesto por la normativa contenidaen el Cadigo Civil, hoy derogado, por aplicacion
delo dispuesto en €l articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial delaNacién, actualmentevigente.  a) Dres. Lafourcade y NUfiez:
Corresponde dejar sentado que la relacién médico-paciente - cuando existe un acuerdo de voluntades en donde aquel se obligaa
prestar sus servicios profesionales- es de naturaleza contractual. Por |o tanto, desde dicha érbita serd analizado el presente caso.
Asi, las obligaciones nacidas de la relacion médico paciente son de naturaleza contractual y regidas, por lo tanto, por los arts. 499,
512, 519, 520, 521y 902 del Cadigo Civil. En consecuencia, son presupuestos de |a responsabilidad médica, la existencia del dafio,
larelacion de causalidad adecuada entre este y la conducta imputaday el carécter antijuridico de tal conducta, consistente en un
incumplimiento de las obligaciones asumidas atitulo de dolo o culpa (conf. Y ungano-L 6pez-Poggi-Bruno, Responsabilidad
profesional de los médicos: cuestiones civiles, penales, médico-legal es, deontol dgicas, Universidad, Buenos Aires, 1986, pags. 134y
55; Cazeaux-Trigo Represas, Obligaciones, T. I, pag. 316 y 367; CNCivil y Comercial San Isidro, Sala 2da., 1/6/1990, "Basabilvaso,
M. A. c/ Prata, Ernesto”, JA 29/5/1991, pag. 11). Nuestra doctrinay jurisprudencia es casi unanime al sostener que se trata
principal mente de una obligacion de "medios’ o "de atencion" u "obligacion de actividad” (conf. Llambias, J. J., Tratado de Derecho
Civil. Obligaciones, T. I, pags. 207, 211, nums. 171y 172; Alsina AtienzaD., "La carga de la prueba en |a responsabilidad del
meédico. Obligaciones de medio y de resultado”, JA 1958-111-587; Bustamante Alsina, J., Teoria General de la Responsabilidad Civil,
p g. 501, n. 1376; Bueres, A., Responsabilidad Civil delos médicos, pag 183; CNCivil SalaC, LL 115-116; CNCivil SadaD,
9/9/1989, "F.M.M. ¢/ Hospital Ramos Mejia’, del voto del Dr. Bueres, publicado en LL 1990-E-415). Por ello, enlas
obligaciones de medio el deudor no se compromete a un resultado sino que pone de su parte |os medios conducentes para que el
acreedor pueda obtener el resultado. De ahi que se dice que |os médicos tienen una obligacién de medios y no de resultado, cuya
obligacién consiste en arbitrar |os medios adecuados para la recuperacion del paciente, quedando a cargo de este la prueba que al
brindar los medios empleados, se incurrié en imprudencia, impericia o negligencia. Incumbe a paciente la prueba de la culpa del
médico (Bustamante Alsina, Jorge, "Pruebade al culpa’, LL 99-892, entre otros). Entonces, |la llamada culpa profesional esla
impericia, negligencia o imprudenciaen el gercicio de la profesion, pero que se regula por |os principios generales de la cul pa.
Debe sefialarse, conforme con |o ha establecido la doctrina que "La culpa profesional es la culpa comin o corriente emanada, en lo
esencial, del contenido de los arts.512, 902 y 909 del Cad. Civil y serige por los principios generales en materia de comportamiento
ilicito. El tipo de comparacion debe ser el de un profesional prudente y diligente de la categoria o clase en la que queda encuadrar &
deudor en cada caso concreto” (conf. Despacho de comisidn aprobado en V Jornadas Rioplatenses de Derecho, celebrada en San
Isidro en junio de 1989). De estaforma, se descartan aguellas teorias que hablan de la culpa médica o profesional especial, segin
las cuales |os profesionales no respondian sino de la negligencia profesional grave, patente o grosera. En cuanto alacargadela
prueba (conf. art. 377 CPCC), es principio general que pesa sobre quien ha sufrido un dafio, o sea el paciente o lavictima. Este debe
demostrar que el médico ha obrado con imprudencia o negligencia, o impericia, ya sea en laintervencién quirdrgica que le haya
practicado, en la confeccion del diagndstico, etc. O seaque €l paciente debe acreditar la culpa que imputa al médico en el desarrollo
de su tratamiento o en larealizacion de laintervencion quirdrgica, demostrando la existenciade negligencia. A esta altura del
desarrollo tedrico considero conveniente destacar la denominada "teoria de |as cargas probatorias dindmicas’, es decir, aquellaque le
impone la carga a quien esta en mejores condiciones de probar: "...ambas partes deben acreditar sus derechosy desvirtuar sus
responsabilidades, como forma de colaborar en el logro de una aplicacién justa del derecho, pero es evidente que la carga pesa sobre
quien se encuentraen mejor situacion para producir pruebas, en el caso, el médico, ya que es quien tiene |os conoci mientos técnicos
necesarios para explicar los hechos ocurridos y lavivencia directa de ellos' (conf. Mosset Iturraspe, Responsabilidad Civil del
medico, pag. 260; Lorenzetti, Responsabilidad Civil del médico", pag. 266; CNCivil Salal, 25/10/1990, "Favill, Humberto ¢/
Pifieyro, J. y otro", voto de Borda de Radaelli, en LL 5/8/1991, pag.3).  Sentado lo expuesto, corresponde analizar |0s agravios
eshozados alaluz de las probanzas de |a causa (conf. arts. 377y 386 CPCC). A fs. 458/468 obra €l informe presentado por la
especialista en oncologia designada de oficio, Dra. Vivianalnés Sanchez.-  Laconocedora adujo que ante un cuadro de
poliadenopatias especialmente con compromiso supraclavicular con una biopsia no concluyente por técnicas habituales, y que
informa ?adenitis reactiva? , amerita continuar con técnicas que permitan realizar un diagndstico diferencial.-  Indico que las
técnicas de Inmunohistoquimica para diagndstico diferencial entre patol ogia presumiblemente neoplastica e inespecificaya eran de
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uso habitual en el afio 2003.-  Agregd que en base alas técnicas utilizadas por €l Dr. NUfiez, €l diagnostico se relacioné con
hallazgos histol égicos, pero habiéndose realizado la revision posterior de la muestra con otras técnicas de diagndstico (en la
Academia Nacional de Medicina), seinformé patologia neoplésica, 1a cual no pudo ser diagnosticado con las técnicas bésicas de
rutina utilizadas en la primera oportunidad.-  Si bien la expertaindico que en el diagnéstico del Dr. NUfiez se refirid que é mismo
se debia correlacionar con los datos clinicos, no es menos cierto que establecié que ante este diagndstico inespecifico y no
coincidente con el cuadro clinico del paciente, se debié de haber incluido nuevos estudios de imagenes de mayor complejidad
(ecografias y tomografias), realizar otras técnicas de diagndstico anatomo-patol 6gico y eventualmente realizar una nueva biopsia que
permita obtener material mas representativo y poder arribar aun diagnostico de certeza.  Aseverd que en el afio 2003 € Sr. G.
presentaba patol ogia en estadio 111 por compromiso a ambos lados del diafragmay en méas de una zona anatémica, no siendo
evaluada en esa oportunidad la medula 6sea, y que dos afios después el compromiso ganglionar era mayor con positividad de ésta.
Afiadié que a no haber estudios que o certifiquen, no se puede aseverar que en dos afios el paciente evoluciond de un estadio 111 a
IV pero tal situacion es muy factible (la negrita me pertenece). Luego de dllo, explicd que no es usual confundir una adenitis
reactiva con un linfomafolicular cuando se realizan todas | as técnicas necesarias para abordar a un diagndstico definitivo, aunque
morfolégicamentesi.-  Aclar6 que la concepcion antigua de que €l Linfoma Folicular no teniatratamiento y siempre el paciente
ibaamorir por su enfermedad cambié en los Ultimos diez afios (la pericia fue presentada en octubre de 2010), teniendo altas
posibilidades de curacion o remision prolongada que le permiten alos pacientes acceso a nuevos tratamientos no disponibles
historicamente.-  Finaliz6 al asegurar que €l paciente no fue correctamente estudiado y estadificado. Al no contar con una biopsia
de médula 6sea de esa fecha no resulta posible realizar una evaluacion de estadio -y qué tratamiento deberia de haber recibido-, y
deducir que si en el afio 2003 el paciente no teniainfiltracion de medula ésea, se encontraba transitando €l estadio |11 y no uno 1V
como lo fue en €l afio 2005, y aunque |os esquemas son similares. La cargatumoral es diferentey el porcentaje de respuesta
obtenida es menor cuanto mayor es el compromiso general delapatologia- A fs. 930/932 la oncdlogainterviniente presentd la
ampliacion asu informe preliminar.- ~ En dicha presentacion procesal se aclard que la aparicion de adenomegalias a nivel inguinal
amerita descartar diagnostico de linfoma, sifilis, linfogranuloma venéreo, tumor de origen anal o pelviano, cancroidey herpesy las
adenomegalias supraclaviculares pueden tener origen en linfomas, tumores digestivos y pulmonares, no correspondiendo- entonces-
los estudios solicitados con la eval uacién completa de | as posibles patol ogias que podria haber tenido el Sr. G.-  Por si ellono
fuerasuficiente, afs. 999/1005 obra |a pericia médica efectuada por €l médico clinico desasinculado de oficio, Dr. Arena.-  El
especialistaadujo que €l en el mes de febrero del afio 2003 el Dr. Lafourcade solicito realizar radiografia de térax, laboratorio de
sangrey orinay biopsiaganglionar.-  Recalco que el resultado de laradiografia de torax fue normal, el laboratorio de sangre y
orina estandar y el informe de la biopsia de ganglio inguinal realizada el 14 de marzo de aquel afio indico la existencia de una
adenitisreactiva.-  Aseguro que de los resultados de los estudios de laboratorio y radiografia realizados al actor en febrero de
2003 no surgieron datos que permitieran suponer la presencia de una enfermedad tumoral pero del examen fisico si, ya que para
realizar biopsia de esa tumoracion debia ser |o suficientemente llamativa para realizar un procedimiento cruento e invasivo aun
paciente joven que concurre ala consulta presentando dicha tumoracién inguinal y que al realizar el examen fisico descart6 que se
trataba de unaherniainguinal.  Informo que el patdlogo debid utilizar las técnicas necesarias parallegar al diagndstico de certeza
como se Ilegd dos afios después con el mismo taco de biopsia en la Academia Nacional de Medicina. Destaco que en ninguna
foja del expediente consta que € actor haya presentado lesion traumética o escoriacion que justificara una adenitis reactivaa
cualquier proceso inflamatorio de origen especifico o inespecifico.  Refirié que el médico clinico deberia de haber solicitado a
patélogo que ahonde mas en el diagnostico si no encontraba concordancia entre lo informado y la clinica del paciente. El patdlogo
debio de requerir al clinico todos los datos del caso para dar certeza en el diagnostico con € taco de biopsia. Luego de €llo,
indico que el actor debid continuar con las consultas ya que los sintomas persistian (sudoracién nocturna, adelgazamiento, masas
palpables, pérdida de apetito y astenia) y se agravaron con el paso del tiempo, y a ser interrogado sobre este punto, reconocio a
perito que ?...debi 6 realizar mas consultasy no lo hizo...?, siendo poco habitual la conducta del paciente que persiste con
sintomatologia.  Asever6 que el Sr. G. perdi6 la chance de tratamiento durante casi dos afios.  Finalizo a asegurar que la
medida de supervivencia de un paciente con una patologia como ladel accionante es estimadaen 8 al5afios. A fs. 1020/1021y
1022 el codemandado Lafourcade y Federacién Patronal Seguros S.A requirieron explicaciones e impugnaron la pericia 2ut supra?
sefidlada. A fs. 1032/1034 el Dr. Arenaratificd que es de buena préactica ante un diagnostico anatomo-patol 6gico que no se
condice con el cuadro clinico del paciente, que el facultativo insistay exijaa anatomopatologo que agote todos |os recursos a su
disposicion. Es llamativo que con la misma muestra se haya llegado a un diagnéstico certero en la Academia Nacional de Medica,
dos afios después.- Indico, en esta nueva presentacion, que el Tratado de Medicina Interna de Harrison establece que para el
estudio de una adenopatia inguinal de nueva aparicidn se deberarealizar biopsia gangiolar, como se hizo en este caso, y también
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deberia de haberse enviado material a cultivo (la negrita me pertenece), circunstancia que no se realizé en su oportunidad.
L legados a esta altura corresponde destacar que si bien ambas pericias fueron objeto de pedido de explicaciones o impugnaciones,
entiendo que ninguno de |os fundamentos ensayados lograron conmover las sdlidas y semejantes conclusiones alas que arribaran
ambos profesionales, por o que estaré a sus conclusiones (conf. art. 477 del CPCCN).  No debe perderse de vista que el médico
tiene el deber de actuar prudentemente en todo momento, pero sobre todo al diagnosticar, ello, porque €l error de diagndstico suele
convertirse répidamente en error de tratamiento y en pérdidas de tiempos terapéuticos valiosos, con consecuencias muchas veces
letales 0 severamente dafiosas. Es que el médico no tiene prohibido errar, ni siempre su error acarrea su responsabilidad. Pero no
puede errar por culpa, esto es, por comodidad, por ligereza, por falta de estudios, por carencia de examenes, por falta de preparacion
técnica, entre otros multiples factores. En estos Ultimos supuestos el error si responsabiliza- ~ En resumidas cuentas, entiendo -por
todos | os fundamentos esgrimidos anteriormente- que la responsabilidad endilgada a los codemandados L afourcade y NUfiez debe
ser confirmada, o que asi propongo al acuerdo.-  b) Responsabilidad de IOMA.-  Debo adelantar que la decision de grado
debe revocarse en cuanto desestimo la demanda interpuesta contralOMA, y en su virtud, condenar a esta Ultima conjuntamente con
los Dres. Lafourcade y NUfiez aresarcir alos herederos del actor por los dafios que guarden relacion de causalidad con el error de
diagndstico cometido, por los fundamentos que a continuacién expondré. He de destacar que el compromiso de IOMA consiste
en prestar asistencia médica. Lanormade creacion del Instituto demandado (Ley 6982, TEXTO ORDENADO POR DECRETO
N° 179/87 INSTITUTO OBRA MEDICO ASISTENCIAL (1.0.M.A.) CON LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR
LASLEYES 10.744, 10.861, 13123, 13483 y 13965) dice en su articulo 1: ?Ratificase la creacion del Instituto de Obra Médico
Asistencia (1.0.M.A.), que funcionara como entidad autarquica con capacidad para actuar pblicay privadamente de acuerdo con
las funciones establecidas en la presente ley y realizard en la Provincia todos los fines del Estado en materia Médico Asistencial para
sus agentes en actividad o pasividad y para sectores de la actividad publicay privada que adhieran a su régimen. La actividad del
Organismo se orientard en la planificacion de un sistema sanitario asistencial paratodo el ambito de la Provincia, teniendo como
premisa fundamental lalibre eleccién del médico por parte de los usuarios, reafirmando el sistema de Obra Socia abiertay
arancelada?. En €l articulo 7 se dej6 expresa constancia que ?El Directorio tendralos siguientes derechos y obligaciones: @)
Elegir de entre sus miembros, en la sesion constitutiva un (1) vicepresidente para reemplazo eventual o transitorio del Presidente; b)
Representar en juicio ala entidad como demandante o demandado y hacer transacciones judiciales o extrajudiciales paralo cua
otorgara los poderes que estime convenientes; ¢) Administrar los bienes del 1.0.M.A., llevando €l inventario general de los mismos,
d) Celebrar toda clase de contratos?.  Sobre este Ultimo aspecto, laley 6982 fue reglamentada por Decreto 7.881/84 donde se
aclar ?...f) Laprestacion asistencial serealizara por |os prestadores inscriptos en el Instituto através de sus entidades
representativas, o en formaindividual. El I.O.M.A. efectuara los controles e inspecciones correspondientes, quedando facultado el
H. Directorio, a procurar por si, o por intermedio de |os Organismos Técnicos competentes la tipificacion y acreditacion de los
Servicios?. Es decir, debe proporcionar alos beneficiarios las siguientes prestaciones médicasy en el cumplimiento de esta
obligacién o puede hacer laobra social por si misma o -como suele ocurrir- por medio de otros, en cuyo caso, doctrinariay
jurisprudencialmente, se ha encuadrado la situacion en lafigura de la estipulacion en favor de terceros (art. 504 del Cédigo Civil).
Laley 11.109 de la Provincia de Buenos Aires reza en su articulo 1° (Texto seguin Ley 13498) ?Establécese que todos los
Establ ecimientos Sanitarios Publicos, provincialesy municipales, seran prestadores de la Obra Social de la Provincia de Buenos
Aires (1.0.M.A). Asimismo que ?alos efectos del articulo anterior, la efectivizacion de la prestacion, se hara, ante lasola
presentacion de la documentacion que acredite al paciente como afiliado del 1.0.M.A.? (art. 2). El art. 3° de dichaley aclaraque
?L os Establecimientos Sanitarios nacionales publicos que desarrollen sus actividades dentro del ambito de la Provincia de Buenos
Aires, podran adherirse como prestadores de la Obra Social de la Provincia de Buenos Aires (1.0.M.A.), siendo, en tal caso, de
aplicacion las disposiciones de la presente ley?. En este marco, debe tenerse igualmente en especial consideracion que, conforme
al articulo 16 de laley provincial 6982, la&filiacion al IOMA es obligatoria para todos |os agentes en relacién de dependencia con €l
Estado Provincial, circunstancia que obstaculiza la eleccion de otra obra social que no sea la sefialada. El hecho de que la entidad
haya formalizado esta estipulacién en favor de terceros en beneficio de sus afiliados, no implica que su responsabilidad hacia él
guede eliminada o disminuida. Si laobra social es quien tiene asu cargo €l deber asistencial, ha de responder por su incumplimiento,
sin que interese que parala gjecucion de tal deber hayatenido que contratar a su vez con terceros, ya que a afiliado en principio le
resulta indiferente que su "deudor" cumpla por si mismo o valiéndose de otras personas, bastéandole con obtener la satisfaccion de
susacreencias. Laobrasocial debe responder por e incumplimiento de la prestacion de salud a su cargo que delegd en
determinados sanatorios y profesionales, pues al comprometerse a prestar asistencia a sus afiliados através de los médicos o los
NOSOCOMI0S que proporciona, y no de otros, es responsable por el servicio que estos presten, de modo que si obran con culpa o
negligencia, deben satisfacer al paciente abonando los dafios y perjuicios que tal actitud |e haya ocasionado (conf. Lorenzetti, R.L .,
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LaEmpresa Médica, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1998, p. 98/99 y sus citas; Sagarna, Fernando Alfredo, "Responsabilidad civil
delaobrasocial, del instituto asistencial y de los médicos ante un parto”, en LaLey 1996-D, p. 711; Ghersi, CarlosA.,
"Responsabilidad médica. Culpabilidad y riesgo asumido”, en LaLey 1987-B, p. 319; LOpez Herrera, Edgardo, Teoria General dela
Responsabilidad Civil, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 594; Blanco, Marcelo R., "Responsabilidad de los entes asistenciales
por la prestacion de servicios médicos', en Jurisprudencia Argentina 1993- 11, p. 864; Bustamante Alsina, Jorge, "Responsabilidad
civil delas obras sociales por mala praxis en la atencion médicade un beneficiario”, en LaLey 1998-A, p. 404).  El vinculo
juridico que ligaalas obras sociales con sus afiliados conlleva, asimismo, un deber de seguridad, que implica que deben garantizar
no solo que el servicio sea prestado, sino que ademas debe serlo en condiciones tales que aseguren su indemnidad (cf. C.N.Civ., sala
A, L. 45.454, del 15/6/89; id., sala C, "Jiménez, Segundo C. ¢/ Centro Materno Infantil Maria Eva', del 8/2/01, en Jurisprudencia
Argentina 2001-1V, sintesis; id., salaD., L. 32.354, del 8/3/02; id., salaE, L. 196.516, del 14/8/96; id., estasala G, L. 344.801, del
5/9/02; id., sdlal,"F., M.N. ¢/ V., G.D.", del 23/6/00, en Jurisprudencia Argentina 2002-11, sintesis; id., salaK, "Titarelli de
Mancuso, Nélidac/ Lauricella, Miguel”, del 19/4/01, en Jurisprudencia Argentina 2001-111, p. 690, y L. 42.250, del 17/4/06; id., sala
L, L.50.862, del 14/3/97; id., sdlaM, L. 184.938, del 6/5/96).  Setrata de un deber paralelo de seguridad que encuentra
fundamento bastante en la primera parte del art. 1198 del Cadigo Civil y que consiste en resguardar laindemnidad del paciente
mediante la eficiente prestacion asistencial, pues no solo debe brindarsele |a atencion necesaria, sino que ademas ello debe hacerse
en laformamas segura posible (cf. C.N.Civ., SalaG, L. 354.406).  Tal como lo ha decidido la Corte Suprema en reiteradas
ocasiones, quien contrae la obligacion de prestar un servicio -en este caso de asistencia ala salud- 1o debe hacer en condiciones
adecuadas para cumplir €l fin en funcion del cual ha sido establecido y es responsable de |os perjuicios que causare su
incumplimiento o su gjecucion irregular (cf. Fallos: 306:2030; 307:821; 312:343; 315:1892; 317:1921y 322:1393).  El adecuado
funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple tan solo con la yuxtapaosicién de agentes y medios 0 con su presencia
pasiva 0 su uso meramente potencial, sino que resultaimprescindible, ademés, que todos ellos se articulen activamente en cada
momento y en relacion a cada paciente. Porque cadaindividuo que requiere atencion médica pone en accién todo el sistemay un
acto en cualquiera de sus partes, necesariamente ha de comprometer |la responsabilidad de quien tiene a su cargo la direccion del
sistemay su control (Fallos: 306:178; 317:1921; 322:1393; 329:2688). En este sentido, hago notar que esta Gltimano le
proporcionadinero a afiliado para que este costee un tratamiento o unaintervencion quirdrgica con el profesional o en lainstitucién
que prefiera, sino que le ofrece atencion médica a través de los prestadores que ella contrata. La prestacién -salvo en |os supuestos
de reintegros, que no se configuran en el caso- no es dineraria, sino en especie (conf. Camara Nacional de Apelaciones en |o Civil,
sala G Verade Godoy, Gladysy otro c. C., N. y otros - 08/11/2011, Publicado en: RCyS 2012-1,124, JA 2012-02-01, 41, Cita
online: AR/JJUR/74962/2011).-  Vade suyo, entonces, que no puede eximirse de responsabilidad ala obra social, con €l
argumento de que la actoratuvo libertad de elegir € establecimiento en €l que podia atenderse, pues realidad es que estaba obligada
aoptar entre alguno de los prestadores de la cartilla proporcionado por aquella.  Con ese criterio solo habria un sistema cerrado,
si el médico o el establecimiento asistencial ofrecidos alos afiliados fueran Unicos, ya que Gnicamente en tal hipotesis extrema no
existiria posibilidad alguna de eleccion. (cf. arg. C.N.Civ., Sala, L. 466.039, del 19/3/07). El art. 22 delaley provincial 6982
dice ?...el Instituto otorgara alos afiliados |as siguientes prestaciones: a) Medicina General y especializada en consultorio y
domicilio, b) Internaciones en establecimientos asistenciales.... Dichos servicios serén prestados por €l profesional que elijael
afiliado dentro de los adheridos a este régimen asistencial...? (Ila negrita me pertenece). Claramente lalibertad de eleccion no estal
cuando uno se encuentra limitado a unalista que provee la obra social. Laposibilidad de elegir € médico o la clinica dentro de
una lista cerrada restringe sensiblemente la esfera de libertad de los interesados y justifica extender el deber de responder de las
obras sociales hasta € afianzamiento de |os actos cul posos de los médicos (Bueres, Alberto J., Responsabilidad Civil delos
Meédicos, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1992, t. |, p. 470y ss.; Trigo Represas, Félix A.y Lépez Mesa, Marcelo J.,, Tratado dela
Responsabilidad Civil, Ed. LaLey, Buenos Aires, 2004, t. 11, p. 484 y Sala ?D? de esta Excma. Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil en autos ?Velasquez Dina Raquel y otro ¢/Grupo Plaza Médico & Asociados S.A y otros s/Dafios y Perjuicios? de fecha 17
dejunio del afio 2013).-  Bagjo tales premisas, la circunstancia de que no se encuentre ya discutida la atribucién de responsabilidad
en funcién de lo decidido en el apartado anterior, en tanto se comprobd |a deficiente atencion que se le proporciond a Sr. O. G.,
hace que necesariamente la obra social demandada | OMA también deba responder, admitiendo los agravios introducidos por la parte
actora, con costas a de ambas instancias a cargo de lavencida (art. 68 CPCCN).-  ¢) Responsabilidad del co-demandado Polanco:
Si bien tengo dicho que la responsabilidad emergente de la relacion médico-paciente cubre no sélo al médico que intervieneen la
asistenciadel paciente sino, ademas, a sus auxiliaresy también alas instituciones en las que se presta el servicio, reconociéndose
también una responsabilidad contractual directade lainstitucion asistencial (Alberto Bueres, Responsabilidad civil delas clinicasy
establecimientos médicos, pag. 32y 71; Cazeaux-Trigo Represas, Derecho de las Obligaciones, T V, 3era.ed, 1996, pag.646), €l
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presupuesto que se da en €l caso de autos me lleva a propiciar la confirmacion del fallo cuestionado en cuanto rechazé la demanda
contra el co-accionado Polanco.-  Ello asi, yaque de la prueba producida por ante la anterior instancia se desprende la
inexistencia de una relacién de subordinacion entre el Sr. Polancoy el co-demandado L afourcade, encontrandose vinculados
solamente por un contrato de alquiler de un consultorio en el centro de asistencia médica que lleva el nombre del co-accionado
Polanco.,-  No puedo dejar de destacar que afs. 1065 el Colegio de Médicos de la Provincia de Buenos Aires, Distrito V, informé
gue en el afio 2003 el Dr. Esteban Polanco poseia un consultorio habilitado en el partido de Pilar (calle Lorenzo LOpez ...) y que su
especialidad erael diagndstico por imagenes, resultando que a la misma época el médico clinico demandado por error de diagnostico
tenia habilitado su domicilio en el mismo lugar.-  Fijese, también, que afs. 643 € Circulo Médico de Pilar refirié que los
profesionales asociados a lainstitucion de referencia percibian honorarios de su propia facturacion por lo cual € Sr. Polanco nunca
pudo percibir através de ella honorarios por las consultas efectuadas por |os otros médicos que practicaban su oficio en aquella
ubicacion.- Por otro lado, de los testimonios obrantes afs. 490/491, 692/693 y 772 se desprende que diferentes especialistas
alquilaban un consultorio mensualmente en el Centro médico del Dr. Polanco, habiendo sido reconocidas por €l propio Lafourcade
las facturas por el pago de alquiler mensual del consultorio obrantesafs. 162/178.-  En virtud de dichas premisas, propongo al
acuerdo la confirmacion del fallo sobre €l particular.- V.- Rubros Indemnizatorios: Previo a andlisis de los items que
integran el reclamo original efectuado por el Sr. O. G., debo destacar que con las constancias acompafiadas afs. 1113y 1115 setuvo
por acreditado €l fallecimiento del actor el dia 26 de diciembre del afio 2015, por lo que |os dafios reclamados y acreditados seran
tenidos en cuenta hasta esa fecha, momento en que el contenido patrimonial de lareparacién o resarcimiento fue transmitido a sus
herederos que continuaron la accion procesal, ya que estos no hubiesen podido iniciarlaiure hereditatis si el causante no la hubiere
comenzado envida-  Conforme lo ha sostenido la jurisprudencia cuando la victima fallece luego de un proceso mas o menos
prolongado, y hubiera podido sufrir un dafio patrimonial o moral mientras duré su vida en tales condiciones, laindemnizacion
reclamada pasa a sus herederos ?iuris hereditatis?, (Cf. CNCiv. Sala ?D?, ?Fabricatore Luisy otro ¢/ Instituto Servicios Sociales
Bancariosy otros ¢/ ordinario?, sumario 166.090 del 26-3-96, idem Sala ?C? ?BregliaMonica Vivianac/ TIM Tecnologia Integral
Médicay otros &/ dafiosy perjuicios? del 11-7-02, sumario 338.854).- @) Incapacidad Psiquical/Tratamiento Psicoterapéutico:
La Sra. Juez de grado concedié la cantidad de $ 150.000 bajo el item incapacidad psiquicay el monto de pesos 70.000 por €l
tratamiento psicoterapéutico reconocido.- A fs. 582/588 obra la pericia efectuada por |a especialista desasinculada de oficio,
LicenciadaBarragan.-  Laconocedora establecié que lademoraen lainiciacion del tratamiento y el error en el diagnostico
provoco un dafio psiquico que lo fijaba en un cuadro depresivo.-  Afirmé que se trataba de una depresion severa (3.9.3) quele
ocasionaba unaincapacidad psiquica del 40 % seguin el baremo de los Dres. Silvay Castex. Recomendo, asimismo, la
realizacion de un tratamiento en la materia durante el tiempo de vida del actor, a un costo mensual total del tratamiento de $ 2.400.-
Si bien dichas conclusiones fueron cuestionadas a fs. 630/631, entiendo que ninguno de los fundamentos ensayados lograron
conmover € criterio utilizado por la especialista de autos, maxime si se tiene en consideracion que afs. 662/672 la conocedora
ratificd su informe original, por 1o que estaré a sus conclusiones (art. 477 CPCC).-  Esdable recordar, ahora, que los porcentajes
de incapacidad no atan alos jueces sino que son un elemento que sirve para orientar y estimar la gravedad del dafio padecido, cuya
cuantificacion debe realizarse evaluando, entre otras cosas, las circunstancias personalesdelavictima.  Laindemnizacion por
incapacidad sobreviniente -que debe estimarse sobre la base de un dafio cierto - procura el resarcimiento de aquellos dafios que
tuvieron por efecto disminuir la capacidad vital de la persona afectada, no solo en su faz netamente laboral o productiva sino en toda
su vida de relacion (social, cultural, deportiva e individual) (Mosset Iturraspe, Jorge y Ackerman, Mario E., El valor delavida
humana, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2002, pag. 63y 64).  Entrafiala pérdida o la aminoracion de potencialidades de que
gozaba €l afectado, teniendo en cuenta de modo predominante sus condiciones personal es. Habréa incapacidad sobreviniente cuando
se verificaluego de concluidala etapainmediata de curacion y convalecenciay cuando no se halogrado total o parciamente el
restablecimiento de la victima. (Zavala de Gonzéalez, Matilde, Resarcimiento de dafios, 22 ed., ?Dafios a las personas?, pag. 343;
CSIN, Fdllos: 315:2834, in re ?Pose, Jose D. c¢. Provinciade Chubut y otra?, 01/12/1992).-  Por €llo, la reparacion comprende no
sdlo el aspecto laborativo, sino también todas |as consecuencias que afectan la personalidad integramente considerada. En general,
se entiende que hay incapacidad sobreviniente cuando se verificaluego de concluidala etapa inmediata de curacion y convalecencia
y cuando no se halogrado total o parcialmente el restablecimiento de lavictima. (Zavala de Gonzéalez, Matilde, Resarcimiento de
dafios, 22 ed., ?Dafios alas personas?, p. 343).-  Enta sentido es uniforme lajurisprudenciaen el sentido que lafinalidad dela
indemnizacion es procurar restablecer exactamente como sea posible el equilibrio destruido por € hechoilicito, para colocar ala
victima a expensas del responsable, en lamisma o parecida situacién patrimonial ala que hubiese hallado si aquél no hubiese
sucedido. Justamente, cuando a fijar los montos se establecen sumas que no guardan relacion adecuada con la magnitud del dafio y
con las condiciones personales de la victima, ello provoca un enriquecimiento sin causa de la victima, con el correlativo
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empobrecimiento del responsable.-  Se hainsistido recientemente, mas ain desde la sancion del Codigo Civil y Comercial
-especialmente merefiero a art. 1746-, que para el calculo de las indemnizaciones por incapacidad o muerte, debe partirse del
empleo de férmulas matematicas, que proporcionan una metodologia comin para supuestos similares. Nos ilustran Pizarro y
Vallespinos que ?No se trata de al canzar predicciones o vaticinios absolutos en el caso concreto, pues la existencia humana es por si
misma riesgosay nada permite asegurar, con certidumbre, qué podria haber sucedido en caso de no haber ocurrido el infortunio que
generd laincapacidad o lamuerte. Lo que se procura es algo distinto: efectuar una proyeccién razonable, sin visos de exactitud
absoluta, que atienda a aquello que regularmente sucede en la generalidad de los casos, conforme el curso ordinario de las cosas.
Desde esta perspectiva, las mateméticas y la estadistica pueden brindar herramientas Gtiles que e juzgador en modo alguno puede
desdefiar? (Pizarro, Obligaciones, Hammurabi, T 4, pag. 317). Es que no debe olvidarse que el principio de reparacion integral,
ahora denominado de ?reparacion plena? (conf. art.1740 CCC) -que, como |o ha declarado reiteradamente la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, tiene status constitucional (Fallos, 321:487 y 327:3753, entre otros)- importa, como |6gica consecuencia, que
laindemnizacion debe poner alavictima en la misma situacion que tenia antes del hecho dafioso (art.1083 CC). Resulta adecuado a
esos efectos el empleo de célculos mateméticos paratratar de reflejar de la manera més exacta posible el perjuicio patrimonial
experimentado por el damnificado.  Para utilizar criterios mateméticos, debemos ponderar 10s ingresos de la victima - acreditados
en el expediente -, las tareas desarrolladas al momento del hecho, cuales se vio impedido de seguir realizandolas y las posibilidades
de ingresos futuros, sumafinal que invertida en alguna actividad productiva, permita alavictima obtener una renta mensual
equivalentes alos ingresos frustrados por € ilicito, de maneraque el capital de condena se agote a final del periodo de vida
econdmica activa del damnificado. Asi se tiene en cuenta, por un lado, la productividad del capital y larenta que puede producir, y
por €l otro, que el capital se agote o extinga al finalizar el lapso resarcitorio (Zavala de Gonzélez, Resarcimiento de dafios. Dafios a
las personas, Hammurabi, 1993, T. 2a, p&4g.523).-  Si bien existen diversas férmulas de calculo con variantes (g. 7V uoto?,
?Marshall?, 2L as Heras-Requena?, etc.) para obtener €l valor presente de una renta constante no perpetua, 0 en su caso, en forma
mas justa, con unaférmula de valor presente de rentas variables (y probables) (ver sobre estos aspectos Acciarri, Hugo - Testa,
Matias|., ?Lautilidad, significado y componentes de las formulas para cuantificar indemnizaciones por incapacidad y muertes?, La
Ley del 9/2/2011, pag. 2; y mismo autor, ?Sobre el cdmputo de rentas variables para cuantificar indemnizaciones por incapacidad?,
RCCy C 2016 (noviembre), 17/11/2026,3), lo cierto es que el juzgador no tiene porqué atarse férreamente a ellas, sino que llevan
Gnicamente a una primera aproximacion, o sea, unabase, apartir del cual el juez puedey debe realizar las correcciones necesarias
atendiendo alas particularidades del caso concreto (Pizarro-Vallespinos, op. cit., T 4, pag. 318; Zavalade Gonzdlez, op. cit., T 2a,
pag. 504). Por ende, no corresponde otorgar alavictima, sin més, la suma que en cada caso resulte de la aplicacion rigida de la
férmula mencionada, sino que ella servira simplemente como pauta orientadora para un resarcimiento pleno.  Dealli que en
materiacivil y alos fines de su valoracion, no puedan establecerse pautas fijas por cuanto habra de atenderse a circunstancias de
hecho variables en cada caso en particular. Al tratarse de unareparacion integral, para que laindemnizacién seajustay equitativa
deben apreciarse diversos elementosy circunstancias de la victima, tales como su edad, sexo, formacion educativa, ocupacion
laboral y condicion socioecondmica (esta Sala, in re ?Cabrera, Oscar Algjandro ¢/ Cergneaux, Elvio Omar y otros &/ dafios y
perjuicios?, R. 539.455, 19/03/2010; in re "Echazu, César Oscar ¢/ Rebori, Tomas Esteban y otro §/ dafiosy perjuicios (acc. tran. ¢/
les. o muerte)”, R. 544.834, del 30/03/2010).-  Por otra parte, cabe destacar que los porcentuales de incapacidad que se
determinan en | os dictamenes periciales no constituyen un dato rigido sobre el cual deben establecerse las indemnizaciones pues
estas no son tarifadas, sino que dichas incapacidades deben ser meditadas por el juzgador en funcién de pautas razonablemente
generales, siempre con un criterio flexible, paraque el resarcimiento pueda ser la traduccion lo més real posible del valor verdadero
y concreto del deterioro sufrido.-  Por todo lo expuesto, teniendo en consideracion las caracteristicas personales del actora, de 38
anosy especialmente la circunstancia que sobrevivio casi 13 afios luego del ?error médico?, y que no se encuentra acreditadala
causa de su deceso, y demas constancias obrantes en el BLSG N° 101.589/07 estimo que si bien las partidas requeridas resultan
procedentes, opino que son elevadas en atencidn ala enfermedad que padeci 6 independientemente del diagndstico médico. Por ello
propongo a acuerdo la reduccién de la suma concedida bajo pararesarcir laincapacidad psicol égica acreditada a monto de pesos
cien mil ($100.000) y el destinado para afrontar el tratamiento psicoterapéutico recomendado por |a especialista ala suma de pesos
treintay cinco mil ($35.000) (conf. art. 165 CPCCN).-  b) Gastos Médicosy de Transporte: Laanterior magistrado concedio
lacantidad de $ 15.000 pararesarcir los gastos de curacion y detraslado.-  Desde antiguo se ha entendido que |os gastos en los
gue incurre quien sufre un ilicito no necesitan de una acabada prueba documental y, ademés, se presume que quien ha sufrido
lesiones que requirieron tratamiento médico realiza gastos extraordinarios en concepto de medicamentosy traslados. No obsta a tal
solucion que los damnificados fueran atendidos en hospital es publicos, ya que también en estos supuestos debe afrontar ciertos
pagos que le ocasionan un detrimento patrimonial. Respecto de |os gastos de traslados es razonable pensar, por las lesiones
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sufridas, que €l actor debid por un tiempo movilizarse en vehicul os apropiados. Aunque no estén acreditados estos gastos en forma
cierta, ello no es dbice parala procedencia del rubro, ya que no suelen obtenerse comprobantes que permitan una fehaciente
demostracion (CNCivil sala L, del 31/8/07; criterio que he sostenido en autos ?0jeda, Marcia Soledad ¢/ Prado, GabrielaLorena s/
dafiosy perjuicios?, 22/08/2012 y ?Brugorello, Marta Antonia c/ Instituto Dupuytren S. A. y otros; §/ Ordinario?, 06/09/2012, entre
otros). L o expuesto permite presumir la existencia de tales gastos por un monto basico, que solo podra ser incrementado si la
parte interesada arrima pruebas que permitan inducir erogaciones superiores a las que normalmente cabe suponer de acuerdo ala
dolencia padecida. (CNCiv., sdlaG, ?C., G. S. c. G. U., M. y otro s/dafios y perjuicios?, del 03/05/2013, RCyS 2013-1X, 145y RCyS
2013-VIII, 65 con nota de Ramiro J. Prieto Molinero).  Respecto alos gastos médicos y de farmacia entiendo que ellos
constituyen una consecuencia forzosa del accidente, de modo tal que € criterio de valoracion debe ser flexible. Lo fundamental es
gue la indole e importancia de |os medios terapéuticos a que responden |os gastos invocados guarden vinculacién con la clase de
lesiones producidas por el hecho, es decir, que exista la debidarelacion causal. En esta val oracion debe primar la evaluacion de las
circunstancias del caso, como ser €l lugar donde fue atendida la victima, importanciay extension de las lesiones sufridas, ausencia
total de comprobantes, que determinaran el obrar prudente del magistrado en la ponderacion del monto afijarse, haciendo justoy
equitativo uso de lo dispuesto por €l art.165 delaley ritua (Sala ?H?, ?Hornos Gonzélez, Algjandro Leonel ¢/ Paz, José Rall &
Dariosy Perjuicios?, 29/12/2011; Sala G, ?Harire de Scafa, |delba Ofelia c. Arcos Dorados S. A. s/dafiosy perjuicios?, 09/04/2013;
SalaE, ?Navarro, Epifaniay otros ¢. General Tomas Guido S.A.C.I.F.l. & dafios y perjuicios?, 08/02/2013, entre otros). Por lo
expuesto, considero que |os gastos terapéuticos y de traslado deben ser admitidos; ya que sin bien no estan acreditadas las
erogaciones que se afirma haber realizado, las especiales circunstancias vividas por la victima presuponen necesariamente la
existenciadelosmismos.  En consecuencia de todo ello, entiendo también algo elevada la cantidad justipreciada por ante la
anterior instancia, por lo que propongo al acuerdo su reduccion a monto de pesos cinco mil ($5.000)(conf. art. 165 CPCCN).-  ¢)
Pérdida de Chance: La Sra. Juez de laanterior instancia concedio la cantidad de $ 200.000 bajo €l presente concepto.  Resulta
evidente que no pueden imputarsel es alos demandados -que seran condenados segln |as pautas antes mencionadas- latotalidad de
las consecuencias sufridas por el Sr. G. hasta su fallecimiento, sino por la pérdida de chance de inicio de tratamiento en tiempo y
forma adecuado, la que se estimo en un periodo de 2 afios dado el tiempo transcurrido entre el diagnostico erroneo de marzo de 2003
y los resultados obtenidos en la Academia Nacional de Medicinaen el mes de mayo de2005.-  Ahorabien, se hadicho quela
pérdida de una posibilidad o chance constituye una zona gris o limitrofe entre lo cierto y lo incierto, lo hipotético y o seguro; se
trata de una situacién en la que media un comportamiento antijuridico que interfiere en el curso normal de |los acontecimientos de
formatal que no se podra saber si el afectado habria o no obtenido una ganancia o evitado una pérdida de no haber mediado ese
hecho antijuridico. O sea, para un determinado sujeto habia posibilidades a favor y en contra de obtener o no cierta ventaja, pero un
hecho de un tercero le haimpedido tener la oportunidad de participar en esas probabilidades. Privar de esa esperanza, de esa
posibilidad, conlleva un dario, aun cuando pueda ser dificultoso estimar la medida de ese dafio porque lo frustrado, |o perdido esla
chancey no el beneficio esperado. Coexisten pues (@) un elemento de certeza (de no mediar el evento dafioso el damnificado habria
mantenido la esperanza) y a mismo tiempo, (b) un elemento de incertidumbre, ahora definitiva, cual ess manteniéndose la
situacion de hecho que era el presupuesto de la chance, la ganancia se habria obtenido realmente (Trigo Represas, F. A. ?Pérdida de
lachance de curacion y dafio cierto, secuelade mala praxis? LL 1986-C-34, reproducido en su libro Reparacién de dafios por mala
praxis médica, Hammurabi, Bs. As., 1995, pag. 237 y sgts., citado por Aida Kemelmajer de Carlucci ?Reparacion de la chance de
curacion 'y relacion de causalidad adecuada? en Relacién de causalidad en la responsabilidad civil, Revista de Derecho de Dafios, T.
2003-2 Rubinzal Culzoni, pag. 248).  Ensimilar sentido, Lorenzetti explica que en la chance coexisten un elemento cierto y otro
incierto: hay seguridad de que de no haber actuado €l facultativo negligentemente el paciente habria mantenido la posibilidad de
curacion; no se sabe a cienciaciertasi manteniéndose esa posibilidad de mejoria, se hubiera producido realmente. De ello se sigue
gue aun cuando exista un panoramageneral confuso por la concurrencia de factores actuales y futuros, necesariosy contingentes,
hay una consecuencia actual y cierta: Aa pérdida de la chance o posibilidad de curarse? (Responsabilidad civil de los médicos,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1986, pags. 289/290, Responsabilidad civil de los médicos, Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1986, citado por
Kemelmajer de Carlucci, op. cit., pag. 250/251). En sintesis, hablamos de pérdida de chance de sobrevida o curacion cuando no
existe relacion causal entre la culpadel médicoy el deceso o laincapacidad del paciente sino cuando aquella se establece entre la
misma culpay la pérdida de la chance de supervivencia, es decir, €l damnificado no tiene sino una esperanza de ver realizado €l
acontecimiento beneficioso (curacion), y es precisamente esa esperanza o probabilidad de obtener una gananciala que hasido
frustrada por el hecho/culpa de un tercero (elemento cierto) aun cuando no pueda saberse si ese beneficio se hubiera obtenido de no
haber ocurrido el acto médico culposo (elemento incierto). En ese contexto, cabe decir, que para que una chance perdida sea
resarcible, larelacion de causalidad debe existir necesariamente entre la pérdida de la oportunidad (en este caso que analizamos, de
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mejoria o supervivencia) y la actuacion del demandado. Si dicharelacion causal intermedia no existe, no puede resarcirse la chance
perdida. (Lopez Mesa, Marcelo J. ?Responsabilidad civil médicay pérdida de chance de curacion?, en Chances, Revista de Derecho
de Dafios, T. 2008-1, Rubinzal Culzoni, pag. 12). El l[imite de la responsabilidad de |os demandados estard dado, entonces, por la
pérdida de chance y no por el desarrollo definitivo del dafio (fallecimiento), ya que no se puede imputar causalmente a todos ellos el
triste desenlace de lavidadel Sr. G., pues en parte obedece a un proceso de lalamentable enfermedad que padeci6 alo largo de
variosafios.-  Esdecir, el nexo causal paraimputar responsabilidad media entre la omision del diagnéstico debido en tiempo y
formay laposibilidad de que ello haya agravado el cuadro padecido por el accionante al momento de su descubrimiento en el afio
2005.-. Entiendo que no se puede asegurar que alin de haber sido diagnosticado el paciente en tiempo, se hubiera evitado la
muerte del mismo, ya que como dijeron los expertos, no existe ciencia exacta en casos como € aqui ventilado.-  Por todo €ello,
estimo que laindemnizacién habra de ser inferior ala que hubiese correspondido si se pudiera adjudicar latotalidad de los dafios
padecidos por €l error de diagndstico, es decir, que lo estrictamente indemnizable no puede sino comprender la pérdidade la
probabilidad de que el dafio no se hubiera agravado. De acuerdo con esos parametros, entiendo elevado el monto concedido por
ante la anterior instancia, motivo por el cual propongo a acuerdo su disminucion ala cantidad de pesos cien mil ($100.000) (conf.
art. 165 CPCCN).-  d) Lucro Cesante: Cabe sefidar que el lucro cesante importa el quebranto patrimonial de las ganancias
efectivamente dejadas de percibir, como cesacion de un lucro especifico, relacionado casualmente con el accidente. O sea, conforme
el ordenamiento civil (arts. 519y 1069) se entiende aquél como la ganancia o utilidad de que fue privado el damnificado, es decir, la
frustracion de un enriquecimiento patrimonial araiz de un hecho lesivo, y requiere su prueba sobre |a base de constancias objetivas
(conf. CSIN ?Manufacturas del Comahue S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economiay D.G.1.) S/ proceso de conocimiento”
del 05/08/2003, ver elDial.com AA1C17, Copyright © elDial.com - editorial albrematica, CNCivil salaA, in re ?2Beaumarie, Carlos
F.y otro ¢/ Transporte Sargento Cabral S.A. y otro;s Dafiosy perjuicios? del 4/11/1997; idem salaH, "Valente Nicolas Héctor
c/Garcia Carlos Alberto y otro s/Dafios y perjuicios’, del 27/06/2001; idem salaH "Torales Ferreira, Ignacia c/Ttte. Larrazabal
C.I.SA. gsumario" del 15/09/1998 etc.) Y, al pretenderse el amparo judicia de este reclamo, debe también acreditarse, sino en
forma fehaciente y categdrica, por lo menos con pautas aproximadas, €l volumen de ingresos dejados de percibir aresultas del
siniestro.  Siendo asi las cosas, y no encontrandose acreditado fehacientemente la merma de ganancias que dejé de percibir el Sr.
G. araiz del error de diagndstico cometido- més alla de | os testimonios brindados a fs. 431/33, 487 y 677-, entiendo acertada la
tesitura adoptada por la anterior magistrado a rechazar el presente concepto, por o que propicio a acuerdo la confirmacién del fallo
cuestionado sobre € particular.-  €) Dafio Moral: La Sra. Juez ?a-quo? concedi6 la cantidad de $ 100000 bajo el presente
concepto. Debo indicar que participo de la postura doctrinariay jurisprudencial que consideralaindemnizacion por dafio moral,
de carécter resarcitorio, y no sancionatorio, pudiendo no guardar relacion alguna con lafijacién de laincapacidad sobreviniente,
dado que puede existir con independenciadel mismo (v. Orgaz, El dafio resarcible, 1967).-  El dafio moral es unaafeccién alos
sentimientos de una persona, que determinadolor o sufrimiento fisico, inquietud espiritual o agravio alas afecciones legitimas, y en
general toda clase de padecimientos susceptibles de apreciacidn pecuniaria (Conf. Bustamante Alsing, Teoria de la responsabilidad
civil, p. 205; Zavala de Gonzalez en Highton (dir.), Bueres (coord.), Codigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y
jurisprudencial, tomo 3A, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p.172).-  Respecto de la pruebadel dafio moral, se ha dicho que:
?cuando €l dafio moral es notorio no es necesaria su pruebay quien lo niegue tendréa sobre si €l onus probandi. Fuera de esta
situacion, esta clase de dafio, como cualquier otra, debe ser objeto de prueba por parte de quien lo invoca (Cazeaux-Trigo Represas,
Derecho de las Obligaciones, t. 1, ps. 387/88).-  El caracter estrictamente personal de los bienes lesionados a producirse un dafio
moral, estaindicando por si laimposibilidad de establecer unatasacion general delos agravios de tal especie. Asi, €l dafio moral
corresponde que seafijado directamente por €l juzgado sin que se vea obligado en su determinacion por las cantidades establ ecidas
enotrosrubros.-  Paraestablecer la cuantiadel dafio, €l juzgador debe sortear la dificultad de imaginar o predecir el dolor que €l
hecho dafioso produjo en la esfera intima del reclamante para luego establecer una indemnizacion en dinero que supla o compense €l
desmedro injustamente sufrido, por lo que mas que en cualquier otro rubro queda sujeto a prudente arbitrio judicial, que hade
atenerse ala ponderacion de las diversas caracteristicas que emanan del proceso. ?La determinacion del monto no depende de la
existencia 0 extensién de los perjuicios patrimoniales pues no media interdependencia entre tales rubros, ya que cada uno tiene su
propia configuracion pues se trata de dafios que afectan a esferas distintas? (cfr. LIambias, Obligaciones, t. I, p. 229).  Asilas
cosas, teniendo en consideracion las caracteristicas personales de lavictima que di cuenta al tratar el item anterior como asi también
que el tiempo que transcurrié entre la primera biopsiay €l diagnéstico realizado en € afio 2005, entiendo también ajustado a derecho
el monto reconacido, por lo que propongo al acuerdo su confirmacion (conf. art. 165 CPCCN).-  VI.- Tasade
Interés/Actualizacion Monetaria: El regjuste por desvalorizacion monetaria solicitado por la parte actora, se encuentra vedado a
partir del 1° de abril de 1991 por € art. 7° de laley 23.928 -aun en su nueva redaccion con las modificaciones introducidas por laley
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25.561, prohibicién que ratifica el decreto N? 214/2002 en su art. 5?, por lo que las quejas de los actores habran de ser rechazadas.-
Conforme se establecieraen €l fallo plenario del 16/12/58 ?os intereses correspondientes a indemnizaciones derivadas de delitos
o cuasidelitos se liquidarén desde €l dia en que se produce cada perjuicio objeto de lareparacién? (Gomez Esteban c/Empresa
Nacional de Transporte?). En este sentido cabe destacar que la deuda de responsabilidad - cuyo incumplimiento constituye la
fuente de los intereses- es previa con relacién alaresolucion jurisdiccional que lareconoce. L os dafios cuya reparacion se
persigue por medio de esta accién judicial se han producido en forma coetanea con el hecho ilicito motivo de lalitis, entoncesla
obligacion del responsable de volver las cosas a su estado anterior y de indemnizar 10s restantes perjuicios sufridos ha nacido a partir
del momento en que tuvo lugar el obrar antijuridico. Si en esta oportunidad nace el deber de reparar 10s perjuicios como
contrapartida surge el derecho del damnificado a ser indemnizado; y €ello es asi independientemente de que el actor hubiere
efectuado o no erogaciones previas al dictado de la sentencia. En efecto, a poco que se observe que |os intereses tienen por
finalidad compensar a acreedor laindisponibilidad del uso de su capital, se advierte que si este es debido desde el momento en que
se produjo el dafio (o lo que eslo mismo, desde que el damnificado se hallaba habilitado a reclamarlo), no existe motivo alguno para
computar aquellos en forma diferente segiin se hubieren pagado o no las reparaciones del vehiculo.  Por otra parte, esta Salaviene
aplicando desde hace tiempo la tasa activa de interés, ya que sea por aplicacién del fallo plenario obligatorio, ya sea por considerar
que no habia motivos para cambiarla por unatasa pasiva, por o cual corresponde aplicar |atasa activa cartera general (préstamos)
nominal anual vencida atreintadias del Banco de la Nacién Argentinaali fijada por todo el periodo indicado en la sentencia
apelada. Me remito -brevitatis causae- alos fundamentos vertidos en autos ?Northlands Asociacién Civil de Beneficencia c/Solari
Claudia s/cobro de sumas de dinero" (recurso 499.526 del 24/04/09). En su virtud, propongo a acuerdo la confirmacion del fallo
cuestionado sobre el particular ~ VII.- Limite del Seguro: La condena se hace extensiva a la citada en garantia Federacion
Patronal Seguros S.A., en lamedidadel seguro (art. 118 ley 17.418).-  Ello asi ya por compartir la suscripta los fundamentos
esbozados por la anterior sentenciante afs. 1217/1218 vta. y por resultar inaplicable al caso de autos lajurisprudencia citadaen las
quejas defs. 1271vta/1272 por los actores.-  VIII.- Costas: Dado que de la pericia contable obrante a fs. 750/752 se desprende
lainexistencia de contrato de seguro entre la empresa Provincia Seguros S.A y los demandados Nufiez, Polanco y Lafourcade,
corresponde confirmar la decisién de grado en cuanto impuso |as costas por laintervencion de dicha aseguradora a Federacion
Patronal Seguros S.A. No asi las generadas por laintervencion de IOMA |, toda vez que dado que en estainstancia se hizo lugar
al planteo efectuado por la parte actora, corresponde que las mismas sean soportadas por |a parte vencida en ambas instancias(conf.
art 68 CPCCN).-  Entiendo, por otro lado, que |as costas impuestas por su orden en la anterior instancia por €l rechazo de la
accion intentada contra el demandado Polanco deben también ser confirmadas. Ello asi, ya que la sola creencia subjetiva del
actor acerca de la existencia de razon probable para hacerlo no resulta suficiente para eximirla del pago de costas en su totalidad,
pues quien demanda esta obligado a estudiar seriamente su pretension, sin poder luego alegar su propiatorpeza.--  Lascostas de
esta instancia se imponen alos demandados y su aseguradora por haber resultado vencidas (conf. art. 68 CPCCN).- IX.-
Colofon:  Por todo elloy si mis distinguidos colegas compartieran mi opinion, propicio al Acuerdo: 1) Se haga lugar parcialmente
alas quejas vertidas por los accionados y citada en garantia, y en su virtud, reducir alos montos de pesos $ 100.000, $ 35.000, $
5.000 y $ 100.000 las cantidades reconocidos bajo |os rubros ?Incapacidad Psiquica?, ?Tratamiento Psicoterapéutico?, ?Gastos
Médicosy de Transporte? y ?Perdida de Chance? respectivamente; 2) Hacer lugar parcialmente alos agravios formulados por la
parte actora, modificando la sentencia recurriday admitiendo la demanda entabl ada contra IOMA (Instituto Obra Médico
Asistencial), y en su virtud, se la condena a abonar alos actores de manera concurrente o in solidum los montos que surgen de la
condena establecida dentro de los diez dias de notificada, bajo pena de gjecucion y con costas de ambas instancias al vencido (art. 68
del CPCCN); 3) Se confirme la sentencia de grado en todo |o demés que decide y fuera motivo de apelacion y agravio; 4) Se
impongan |as costas de esta alzada alos demandados y citada en garantia por haber resultado vencidos en lo principal (art. 68
C.P.C.C.N.); 5) Sedifieralaregulacion de honorarios de |os profesional es intervinientes para el momento en que se hayan
estipulado los de la anterior instancia; 6) Se deja constancia que la publicacion de la presente sentencia se encuentra sometidaalo
dispuesto por €l articulo 164 parrafo segundo del ritual y articulo 64 del Reglamento parala JusticiaNacional.-  Asi lo voto.
L os Sefiores Jueces de Camara doctores Patricia Barbieri y Victor Fernando Liberman, por and ogas razones a las aducidas por la
sefiora juez de Camara doctora Liliana E. Abreut de Begher, votaron en el mismo sentido ala cuestion propuesta. Con lo que
termind el acto. LILIANA E. ABREUT DE BEGHER- PATRICIA BARBIERI- VICTOR FERNANDO LIBERMAN-

Este Acuerdo obra en las paginasn® an® del Libro de Acuerdos de la Sala ?D?, de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil. Buenos Aires, de 2019.-  Por lo que resulta de la votacion que instruye el Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: :
1) Hacer lugar parcialmente a las quejas vertidas por los accionados y citada en garantia, y en su virtud, reducir alos montos de
pesos $ 100.000, $ 35.000, $5.000 y $ 100.000 |as cantidades reconocidos bajo |os rubros 2l ncapacidad Psiquica?, ?Tratamiento
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Psicoterapéutico?, ?Gastos Médicosy de Transporte? y ?Perdida de Chance? respectivamente; 2) Hacer lugar parcialmente alos
agravios formulados por la parte actora, modificando la sentencia recurriday admitiendo la demanda entablada contra IOMA
(Instituto Obra Médico Asistencial), y en su virtud, se la condena a abonar alos actores de manera concurrente o in solidum los
montos que surgen de la condena establecida dentro de los diez dias de notificada, bajo pena de g ecucion y con costas de ambas
instancias a vencido (art. 68 del CPCCN); 3) Confirmar la sentencia de grado en todo lo demés que decide y fueramotivo de
apelacion 'y agravio; 4) Imponer las costas de esta alzada alos demandados y citada en garantia por haber resultado vencidos en lo
principal (art. 68 C.P.C.C.N.); 5) Diferir laregulacion de honorarios de |os profesional es intervinientes para el momento en que se
hayan estipulado los de la anterior instancia; 6) Se degja constancia que la publicacion de la presente sentencia se encuentra sometida
alo dispuesto por €l articulo 164 parrafo segundo del ritual y articulo 64 del Reglamento. Notifiquese por Secretariay devuélvase.-

LILIANA E. ABREUT DEBEGHER PATRICIA BARBIERI  VICTOR FERNANDO LIBERMAN

039102E
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