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Mala Praxis En El Ejercicio De La Actividad Farmaceutica

JURISPRUDENCIA Malapraxisen el gjercicio de laactividad farmacéutica Se
confirmala sentencia que condend al propietario de lafarmacia por considerar acreditado que el actor padecio un efecto adverso ala
vacuna contra el tétanos inyectada en su farmacia. En la ciudad de Buenos Aires, capital de la Republica Argentina, alos

28 dias del mes de febrero de 2019, reunidos en acuerdo |os sefiores jueces de la Sala ?B? de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, para conocer en |0s recursos interpuestos en los autos ?S., I. C. C/ M., G. § DANOS Y PERJUICIOS?, EXPTE.
35181/2014, € Tribunal establecid lasiguiente cuestion aresolver:  ¢Es gjustada a Derecho lasentenciaapelada?  Practicado el
sorteo resultd que la votacion debia efectuarse en el siguiente orden: Sefiores Jueces Doctores OMAR LUIS DIAZ SOLIMINE.-
CLAUDIO RAMOS FEIJOO.- ROBERTO PARRILLI.- A lacuestion planteada el Dr. Diaz Solimine, dijo:  |.-
ANTECEDENTES Lasentenciade primerainstancia, obrante afs. 523/533, resolvié: 1) rechazar la defensa de falta de
legitimacidn pasiva opuesta por el demandado, y 2) admitir parcialmente la demandainstauradapor I. C. S.; condenando aG. M. a
pago de una suma de dinero, con mas susinteresesy costas.  Lalitistiene su origen en la demanda de fs. 5/14, por mala praxis en
el gercicio de laactividad farmacéutica. Alli, S. relatd que el 11 de octubre de 2013, mientras g ecutaba tareas como maestro mayor
de obras, sufrié un corte en el antebrazo izquierdo -ocasionado por un cafio oxidado-; motivo por el cual decidié aplicarse una
vacuna antiteténica.  Segun el actor, fue su hermano -a quien omitio identificar- quien le facilitd ?(...) unaampollade TETANOL
con su correspondiente sobre y gel térmico (...)?, dado que aquel trabaja en el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, ?(...) en las
carpas amarillas que se instalan en distintos puntos de la capital (...) alos efectos de suministrar vacunasy farmacos (...)?. Adujo
haber Ilevado la mencionada ampolla ala Farmacia Oribe, en donde lo atendié G. M., quien le asegur6 que aquella (...) contenia el
suero, que erala parte més carade lavacuna (...)?, pero que le faltabael TETANOL, que erala otra parte que debia aplicarse.
Refirié que, por orden del emplazado, una empleada de lafarmaciale aplicd en la nalga derecha la aludida ampolla que consiguio a
través de su hermano y en lanalgaizquierdael TETANOL que compr6 en el establecimiento. Dijo que, antes deirse, el demandado
le indicd que debiadarse unadosis de refuerzo al mesy otraa afio.  S. continué su narracion explicando que, luego de recibir la
aludidainyeccion, comenzo a sentir (...) dolor y una especie de hinchazon en la nalga derecha (...)?, cuadro que empeor6 hasta el
punto de no poder caminar. Refiri6 haber realizado diversas consultas médicas. Dijo que inicialmente e diagnosticaron ?celulitis?,
por faltade higiene en laaplicacion de lavacuna, y luego ?(...) Sintoma de Reaccion de Arthus, provocado por sobredosis de vacuna
antitetanicay antidiftérica-doble adultos- (...)?. Aseguré que, al momento de contestar |a demanda, continuaba con doloresy que €l
proceso de recuperacion eraincierto. Sostuvo que en la Farmacia Oribe |e inyectaron erréneamente la totalidad de la droga que
contenia la ampolla que consiguio por intermedio de su hermano, cuando hubiera correspondido que le apliquen una dosis menor.
Imputé aM. los dafios y perjuicios consiguientes, por haber sido quien autorizo lainyeccion, aparentando ser farmacéutico.  |1.-
AGRAVIOS Contrael aludido pronunciamiento se azaron ambas partes. El actor expresd agravios a fs. 558/562, pieza que
merecio laréplicaobrante afs. 595/600. El condenado expreso los suyos a fs. 564/593, que fueron contestados por la contrariaafs.
602/613.  S. sequejo de las indemnizaciones otorgadas en concepto de 7incapacidad psicofisica?, 2tratamiento psicoterapéutico?,
?dafio moral? y ?pérdida de chance?, por considerarlasirrisorias. M., de su lado, se agravi6 del rechazo de la defensa de falta de
legitimacion pasiva que interpuso a contestar lademanda. A lavez, cdificd de arbitrario a fallo y solicitd que serevoque la
condena, sustancialmente porque:  a)A su entender, €l actor no prob6 los hechos en base a los cual es sustentd su reclamo.
b)SegUin €, la sentenciante omitio ponderar diversos elementos que contradicen la version de los hechos esgrimida por €l actor.
¢)Criticd que laa quo haya valorado la experticia médica realizada en autos, existiendo elementos que -seguin asevero- justifican
apartarse de sus conclusiones.  d)Afirmé que no se encuentran reunidos |0s presupuestos constitutivos de responsabilidad.  En
subsidio, califico de 7excesivos e improcedentes? |los montos indemnizatorios determinados.  Finalmente, se agravio por la
imposicién de costas.  En el andlisis de los agravios he de seguir el rumbo de la Corte Federal y de la buena doctrina
interpretativa. A tenor de laquejareferida en € punto b) que antecede, se recuerda que los jueces no estén obligados a analizar
todas y cada una de las argumentaciones de las partes, sino tan sélo aquéllas que sean conducentes y posean relevancia para decidir
el caso (ver CSIN, ?Fallos?: 258:304; 262:222; 265:301; 272:225; Fassi Y afiez, ?Codigo Procesal Civil y Comercial de laNacién,
Comentado, Anotado y Concordado?, Tomo I, pag. 825; Fenocchieto Arazi. ?Cédigo Procesal Civil y Comercial de laNacion.
Comentado y Anotado?, Tomo 1, pag. 620).  En sentido analogo, tampoco es obligacion del juzgador ponderar todas las pruebas
agregadas, sino Unicamente las que estime apropiadas para resolver el conflicto (art. 386, in fine, del ritual; CSIN, ?Fallos?:
274:113; 280:3201; 144:611).  |lIl. ENCUADRE NORMATIVO  No es materiade queja el encuadre juridico del caso, alaluz
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del Cadigo Civil que regiaala época de los hechos analizados, hoy derogado (ver f. 525). Resultainnecesario, pues, examinar el
alcance de las normas sucesivas en €l tiempo, debate que podria haberse suscitado, en virtud de lavigenciadel nuevo Cédigo Civil y
Comercia delaNacion.  Detodos modos, con Codigo viejo o nuevo, lainterpretacion que guie esta decision, y cualquier otra, no
puede desconocer la supremacia de la Constitucién Nacional; ni soslayar los valores que inspiran nuestro ordenamiento juridico.
IV. LA DEFENSA DE FALTA DE LEGITIMACION PASIVA M. cuestioné € rechazo de la defensa de falta de legitimacion
pasiva que esgrimié a momento de contestar la demanda. Admitié su condicion de propietario de la Farmacia Oribe -sin especificar
laactual razén social del comercio-, pero argumentd que (...) no puede ser el legitimado pasivo de la accion intentada por el actor
de autos (...)?, puesto que, tratandose de una accién por mala praxis en €l gjercicio de la actividad farmacéutica, aquella debié haber
sido dirigida en todo caso contra la responsabl e técnica del establecimiento, P. R. Z., y no contra él, cuya profesion no eslade
farmacéutico.  El mencionado planteo esinaudible.  Noétese que el apelante no ha cuestionado que los hechos que nos ocupan
puedan encuadrarse en unarelacion de consumo, situacién que el actor invocd en su demanday que laa quo también sefial6 al dictar
sentencia (ver fs. 7 vta. y 529). Esto significa que, de certificarse el dafio invocado por S. y su nexo causal con larelacion de
consumo que se verifica en autos, ello basta para que la demanda sea dirigida contra M., en los términos del art. 40 de la Ley 24.240,
que amplialalegitimacién pasiva atodos |0s sujetos que intervienen en la cadena de produccién y comercializacion de un
determinado producto o servicio, obteniendo un provecho econdmico (cfr. art. 40 y concordantes de la Ley de Defensa de
Consumidor -reformada por laLey 26.361 y art. 42 de la Constitucion Nacional, que impone un deber de seguridad con caracter
objetivo; Picasso Sebastian, Ley de Defensa del Consumidor comentaday anotada, LA LEY, Buenos Aires, 2009, t. |, p. 162/163).
Ahorabien, sin perjuicio de ello, en el caso particular el emplazado reconocio haber atendido personalmente a actor, a quien dijo
haberle explicado que ...) lo que estaba indicado aplicar era Gammatet 500 (suero y vacuna antitetanica) y que para poder
aplicarsela debia adquirir el Gammatet 500 en lafarmaciay pagar el costo de aplicacion (...)?, servicio que ulteriormente autorizd
(ver f.53vta). Enta escenario, y con independenciade laanuenciaque P. R. Z. pudiera haber prestado con el actuar del
demandado, lo cierto es que, tal como lo razond la Sra. Juez de grado, (...) M. se comporté como el farmacéutico (...)? acargo del
establecimiento. Y, a actuar de esa manera, incumplié con el articulo 19 delaLey 17.565 que establece que ?a direccion técnica de
las farmacias solo se autorizara a farmacéuticos, doctores en farmaciay doctores en farmaciay bioquimica?.  Lasola
comprobacion de aquel actuar antijuridico basta para que M. sea susceptible de ser demandado en el ambito extracontractual por su
actuar culpable, en lostérminos del art. 1109 del Cédigo Civil, en la medida que su conducta haya provocado un perjuicio para el
gue presenta la demanda. En efecto, adviértase que el articulo 18 de la mencionada ley que regula la actividad farmacéutica dispone
que ?(...) laresponsabilidad del director técnico no excluye laresponsabilidad personal (...) de las personas fisicas o ideales
propietarias de lafarmacia(...)? (cfr. Cam. 42 de Apelaciones en lo Civil, Comercial de Paz y Tributaria de Mendoza, ?Pérez, Pablo
David c. Ulloa de Rebollo, Viviana Marta?, 02/09/2010, 1115 RCyS 2011-1, 209 LL Gran Cuyo 2011 (febrero), 13 con nota de
GracielaB. Ritto, AR/JUR/46737/2010).  Recuérdese que, de conformidad con el principio ?iuranovit curia?, |os jueces no se
encuentran vinculados por la calificacion juridica que las partes dan a sus pretensiones y pueden suplir € derecho mal invocado por
aquellas, en tanto no alteren las bases facticas del litigio.  En consecuencia, propondré amis colegas rechazar las quejas del
condenado en punto a su legitimacion pasiva, pues no hay dudas que se encuentra habilitado para ser demandado en estas
actuaciones. V. ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD V. a) Anticipo que los agravios del demandado estén al borde de la
desercion, porque no rebaten los argumentos expuestos por la magistrada de grado. Sin embargo, la garantia de defensa en juicio me
conduce ano realizar esaformal declaracion (cfr. art. 18 delaCN, ver art. 265 del CPCCN). V. b). Veamos pues que surge del
materia probatorio reunido.  En primer lugar, debo destacar que no se halla en discusién que €l actor sufrié unalastimadura con
un cafio oxidado y que por ese motivo acudio ala Farmacia Oribe, en donde M. autorizé que se le inyecte una vacuna contra el
Tétanos, sin contar con unaorden médica.  Dicha situacion fue reconocida por el propio accionado, quien, a contestar la
demanda, expuso la siguiente version de los hechos que vale la pena transcribir: 2(...) el actor traia consigo un frasco que dijo
contener una supuesta vacuna ?dobl e adultos? (Toxoide Diftérico - Toxoide Teténico), solicitando su aplicacion. Fue atendido por €l
suscripto, quien le explicd que lavacuna doble no erala adecuada para la proteccion antitetanica que pretendia realizar. Asimismo,
el suscripto leinformé a actor que lo que estaba indicado aplicar era administrar Gammatet 500 (suero y vacuna antitetanica), y que
para poder aplicarsela debia adquirir el Gammatet 500 en farmaciay pagar €l costo de aplicacion (...) también se le manifest6 al
actor que pararealizarle la aplicacion debia traer unareceta médica, pero el actor le solicitd encarecidamente vacunarlo dado que ya
hacia varios dias que se habia lastimado con un hierro oxidado y le pidi6 que le permitiera aplicarse el Gammatet,
comprometiéndose allevar lareceta el dialunes siguiente. De esta forma el suscripto autorizé la aplicacion del Gammatet 500 al
actor, quien lo adquirio en lafarmaciay pag6 por laaplicacion del suero y lavacuna antiteténica (...)? (ver f. 53 vita, el resaltado es
mio).  Ensegundo lugar, considero que la audidainyeccion fue suministrada el 11 de octubre de 2013, tal como lo sostuvo €l
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actor, y no €l 17 de octubre de ese afio, como €l apelante insiste en sostener en estainstancia. ~ Paraasi concluir, acudo alasreglas
de la sana critica, que estan fundadas en patrones juridicos y maximas de experiencia (arts. 163, inc. 5y 386 del CPCCN). Es sabido
gue la certeza que se exige en €l proceso no es matematica, sino que basta una certeza moral, que consiste en la valoracion de
elementos que se estimen |o suficientemente sdlidos como para generar la conviccion a magistrado (conf. CNCiv., SalaM,
05/05/10, ?C.,G.A. ¢/ F.,, M.N?, LaLey, 2010-D-43).  Véase en ta sentido la historia clinica agregada en autos a fs. 224/309, de
donde surge que S. acudi6 a Hospital Gliemes el 13 de octubre de 2013, por dolores en el gliteo derecho, dejandose asentado que €l
paciente habia recibido 2vacuna antitetanica IM (...) hace 2 dias?, es decir, precisamente, €l 11 de octubre de 2013 (ver f. 266, €l
resaltado esmio). Y en sentido contrario, un elemento importante que me conduce a desechar |a fecha esgrimida por €l
demandado, es que S. regresd ala guardia del Hospital Gliemes el 15y el 16 de octubre de 2013. En su historia clinica se dejo
constancia de los dolores persistentes que |o aquejaban y se solicitd una ?interconsulta urgente con clinicamédica?, alas 22:20 horas
del 16 de octubre de 2013 (ver f. 266/269). En dicho contexto, resultainverosimil que €l actor haya acudido al diasiguienteala
Farmacia Oribe -el 17 de octubre de 2013-, sin receta médica, para pedir que se le aplique una vacuna antitetanica, teniendo en
cuenta que a esa época su cuadro clinico eraincierto y alarmante, y que estaba bajo evaluaciéon médica.  Por supuesto que no
ignoro el certificado de vacunacion de f. 23, que acompafié M. a contestar la demanda, que dice que S. fue vacunado en la Farmacia
Oribe el 17 de octubre de 2013. Pero apreciando que dicha anotacion fue hecha a mano, en un formulario preimpreso de lafarmacia,
considero que el mencionado instrumento no corrobora de modo fehaciente la fecha controvertida por el condenado.  Delamisma
manera, lafacturadel 17 de octubre de 2013 que registra una ventay aplicacion de Gammatet-T 500 -€l otro documento que
acompafié M. al contestar la demanda-, de ninguna manera evidencia que S. se haya vacunado aquel dia. Ello asi, pues es
perfectamente factible que el audido comprobante refleje el consumo efectuado por otro cliente de la Farmacia Oribe (ver f. 25).

Por ultimo, otro factor que pesa sobre el apelante y que coadyuva atener por ciertalafecha esgrimida por €l actor, esque M. no
desconoci6, en los términos del art. 335 del CPCCN, ladocumental que acompafié S. afs. 132/133 -en cumplimiento con una
intimacion que le fuera cursada por el propio demandado-, consistente en: un certificado de vacunacion -sin fechar- y un ticket de la
Farmacia Oribe, cuya grafia se le adjudico al emplazado, en donde se lee la siguiente anotacion: ?11/10/13, 1raaplicacién, 30 dias
Tetanol, 2dadosis 11/11/13, 11/10/14 3ra? (ver fs. 132/133, e resaltado esmio).  Entonces, teniendo por demostrado que S.
recibi6 una vacuna antitetanica en la Farmacia Oribe el 11 de octubre de 2013, se verifica, en tercer lugar, que el accionante
desarroll6 un efecto adverso alamentadavacuna.  Da cuenta de ello la mencionada historia clinicalabrada en el Hospital
Guiemes, que corrobora que inicialmente el actor fue diagnosticado de ?celulitis aguda? en el glateo derecho, cuadro que evolucioné
desfavorablemente. Luego de ser tratado con antibi6ticos y reposo, el 6 de diciembre de 2013 volvié a consultar en €l mismo
nosocomio por ?(...) reagudizacién del dolor queiniciaen laregién glitea derechay seirradiaen cara posterior de musloy gemeloy
en larodillahomolatera (...)?. Esta Gltima consulta motivo que se le realicen nuevos estudios, tras |os cuales se | e diagnostico
?gonalgia derecha?, se le otorgd renovada medicacion y se le indico control por consultorio externo. A lavez, contamos con la
historia clinica que acompafio la Obra Social del Personal de Escribanos afs. 344/358, que da cuenta que el actor hizo diversas
interconsultas médicas araiz de un edemay congestion en laregion del gluteo, sintomas vinculados con lainyeccion de una vacuna
antitetanica. Cabe resaltar la anotacion correspondiente al 17 de octubre de 2013, en donde se lee: ?Fendmeno de Arthus???? (ver f.
349). A loselementos enumerados se le sumala experticia practicada por la médica designada por € Juzgado, quien, luego de
estudiar lahistoriaclinicadel paciente y examinarlo fisicamente, apunt6 que, como consecuencia de |os hechos en examen, S. sufrio
?Fendmeno de Arthus?, debiendo permanecer en reposo por varios meses. La experta explico que dicha reaccién se produce cuando
(...) el anticuerpo presente en el torrente sanguineo reacciona con el antigeno situado en el espacio extravacular tras haber sido
difundido éste através de las paredes del vaso (...) desencadenando una reaccion inflamatoria que lesiona tales estructuras (...)?.
También menciond que el paciente fue operado de larodilla derecha, suceso que relacioné con (...) € tema de autos como factor
directo o causal y en larevelacion, agravacion, exteriorizacion del cuadro clinico latente (...)? (ver fs. 375/385).  No desconozco
gue el apelante impugno la mencionada experticiay que paraello contd con el asesoramiento de un consultor técnico que designé
oportunamente (ver fs. 389/395, 413/414 y 423). Sus cuestionamientos, sin embargo, |€jos estan de conmover el contenido del
mencionado dictamen, puesto que no se ha aportado a la causa ningdn elemento de igual 0 mayor tenor para demostrar €l error de la
especialistaoficial (Cfr. Highton-Arean, Céd. Procesal., Tomo 8, pags. 512y sigs.).  Esmas, cabe destacar que aunque M. haya
puesto en duda que el actor hubiera desarrollado Fenémeno de Arthus, o cierto es que en su escrito de impugnacion no negd dicha
posibilidad, sino que, frente a esa eventualidad, pretendi6 eximirse de responsabilidad, alegando que ?(...) si fueracierto que el actor
desarroll6 fendmeno de Arthus, él seria el Unico responsable, por haberse hecho colocar una vacuna que no necesitaba porque estaba
adecuadamente inmunizado (...)? (ver f. 393).  En definitiva, evaluando la prueba en su conjunto y aplicando las reglas de la sana
critica, sustentadas en patrones juridicos y méximas de la experiencia, considero que en el particular no se halogrado desvirtuar 1o
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informado por la perito oficial; cuyas conclusiones -ratificadas por la profesional afs. 406/409y fs. 418/420- se habran de aceptar
(cfr. articulos 386 y 477 del CPCC). V. c. Entonces, tengo por probado que €l actor sufrio lesiones que guardan relacion de
causalidad con la vacuna que el duefio de la Farmacia Oribe ordend suministrar €l 11 de octubre de 2013. A su vez, € relato del
propio demandado autoriza a deducir su conducta culpable, yaque, a actuar de la manera descripta, M. no solo infringié € art. 19
delaley 17.565, que exige que la direccion técnica de lafarmacia sea gjercida por un profesional; sino que ademés trasgredi6 €l art.
12 del decreto reglamentario n° 7.123, que determina que la aplicacidn de inyecciones (...) se haré sblo mediante expresaindicacion
médica, que el paciente debera acreditar previamente (...)?.  Por lo tanto, solo cabe concluir que M. debera responder por los
dafios y perjuicios que se encuentren debidamente verificados, en virtud del art. 1109 del Cédigo Civil, que impone la obligacion de
resarcir atodo aquel que por su culpa o negligencia hubiera causado un dafio a otro, aunque no mediaradolo.  Sedejaaclarado
gue incluso cuando la drogainyectada haya sido Gammatet 500 -y no la que consiguié el actor por intermedio de un familiar-,
conclusién alaque llegé la Sra. Juez de grado y que M. se ocupd de destacar por ante esta Alzada (ver f. 528 vta. y 573 vta), la
responsabilidad del duefio de lafarmacia se verificadetodasformas.  Pues, independientemente de la droga que fuerainoculada,
y de las eventuales acciones que cupieran con relacion al servicio de vacunacion implementado por el Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires, el reproche que en el particular se le hace a demandado -en uso de la facultad asentada en lalocucién latina Ziura
novit curia?- es, repito, haber ordenado el suministro de una vacunasin contar con €l titulo habilitante para el gercicio dela
actividad farmacéutica e incumpliendo con la norma que le impone a las farmacias exigir la correspondiente orden médica, como
requisito previo ineludible para prestar €l servicio de aplicacion deinyecciones.  En ese orden de ideas, vale la pena agregar que,
si lainyeccion se hubiera aplicado bajo prescripcion médica, habria sido un facultativo €l principal obligado ainformar aS., en
funcion de sus antecedentes, sobre |os previsibles efectos adversos asociados a procedimiento propuesto.  En el particular, laa
quo sustentd su condena -fundamentalmente- en el entendimiento de que M. deberia ?(...) haber consultado y puesto en
conocimiento del accionante que la inoculacion de la vacuna en cuestion podia provocar una reaccion ante inmunogeno propiamente
dicho o ante algiin otro componente de la vacuna suministrada (...)?; sin que el agraviado se haya quejado puntua mente del
razonamiento desplegado por la magistrada, conforme o anticipé a principio de este acépite (cfr. 265 del CPCCN).  En suma, por
las razones hasta aqui desarrolladas, propondré a Acuerdo confirmar la atribucion de responsabilidad dispuesta en la sentencia de
grado (cfr. art. 1109 del Codigo Civil derogado, pero aplicableal caso).  VI.LA INDEMNIZACION  VI.1. INCAPACIDAD
PSICOFISICA  Trataré inicialmente los agravios vinculados con el monto de $ 50.000 determinado por incapacidad psicofisica.
El actor considera que dicha suma es ?minascula?; mientras que el demandado se opone ala concesién de la partida, y, en subsidio,
solicitasu reduccion.  Comenzaré por puntualizar que lo que se indemniza como incapacidad sobreviniente no son las lesiones
padecidas, sino la disminucion permanente de la aptitud fisica, psiquicay/o estética derivada de un hecho ilicito. Ahorabien, para
gue proceda dicha reparacion, la parte demandante debe acreditar -alos fines indemnizatorios- la naturalezay la entidad del interés
lesionado (cfr. art. 377 del CPCCN).  Enlaespecie, y en lo que concierne al dafo fisico, cabe destacar que la médica designada
por e Juzgado, més alla de describir 1os padeci mientos -ya mencionados- que atraveso el actor por haber sufrido Sindrome de
Arthus, y puntualizar que, al momento de la experticia, el actor padeciauna ?(...) limitacion funcional de rodillaflexion desde 0°
hasta 100°, 7%; extension desde 0° hasta 8°, 8% (...)?, no determind un porcentaje de incapacidad, porque, segin dijo, ello no fue
solicitado por las partes (ver fs. 375/385). Y bien, més allade advertir que S. denunci6 en su escrito inicial un 50% de
incapacidad y propuso como punto de pericia que la especialista se expidiera acerca del asunto, lo cierto es que consintié los tres
informes presentados en autos por la perito, en los cuales la experta se abstuvo deliberadamente de asignarle al actor algin
porcentaje de incapacidad.  Asi pues, en ese contexto de insuficiencia probatoria, adquiere relevancialaregla general que
establece que aquella tarea recae sobre la parte actora, puesto que, como toda carga procesal, constituye un imperativo del propio
interés (cfr. Palacio, Lino ?Manual de Derecho Procesal Civil?, Abeledo Perrot, 2004, pag. 399, art. 377 CPCCN).  Essabido que
quien omite probar se expone al riesgo de no formar la conviccion del juez sobre la existencia de os hechos que sustentan una
determinada pretension y, por consiguiente, ala perspectiva de una sentencia desfavorable. Esta directiva, sin vacilacion, se aplicaa
laletraa supuesto en examen.  Desde esa perspectiva, dejo aclarado que, alos fines de cuantificar la presente partida, no tendré
en cuenta la resefiada limitacion funcional observada en larodilla del paciente. Pues, a margen de no haber quedado demostrado que
aquella disminucién fisica tuviera algunaincidencia en la capacidad productiva del actor, recuérdese que solo es posible indemnizar
una incapacidad cuando esta es definitiva, y, en el caso particular, dicha situacién no se encuentracomprobada.  Ahorabien, enlo
concerniente al aspecto psiquico, habré de valorar que, conforme lo expuso el psicélogo interviniente, el accionante sobrelleva, a
raiz de lo ocurrido, una ?(...) Reaccion Vivencial Anormal Neurdética con manifestacion depresiva (...)?, que equivale aun 20% de
incapacidad, lacual 2...) se halacristalizada (...)?. Debe destacarse que la aludida experticia no recibid impugnaciones (ver fs.
466/470).  En otro orden de ideas, debo aclarar que no desconozco que el apelante, en su expresion de agravios, dijo que (...)
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perdio gran cantidad de trabajo ya que no pudo realizar tarea alguna por 6 meses después del accidente (...)?, que durante ?(...) los 12
meses posteriores solo podiarealizar tareas que no pongan en peligro su salud, limitando €l trabajo acasi un 30% (...)?, que X...)
luego de un afio y medio fue operado de larodillay esto limito el trabajo nuevamente por cuatro meses més (...)?, concluyendo sobre
esa base que ?(...) todo ello fue en perjuicio de su economiay lafamiliar y son rubrosy montos que deben ser indemnizadosy que
no fueron tenidos en cuenta al momento de dictar sentencia(...)?.  Larespuesta a ese planteo hace necesario detenerse en los
términos de lademanda. Alli, a precisar el objeto pretendido (cfr. art. 330 inciso 3° del CPCCN), S. dijo que reclamaba, entre otros
rubros, el ?Dafio emergente. Dafio corporal ?, que describié como (...) el impedimento pararealizar tareas habituales, la alteracion
anatdmica o las limitaciones funcionales (...) corroboradas por la pericia médica a efectuarse (...)?. A los efectos de cuantificar esa
partida, denuncié un 50% de incapacidad y una remuneracion anual de $ 48.000 (ver f. 10vta).  Sin embargo, y sin perjuicio delo
que sedirden el acapite titulado ?pérdida de chance?, el actor no incluyé en su liquidacién una partida por ?lucro cesante?, concepto
gue pretende introducir en esta Alzada a quejarse del monto determinado por incapacidad psicofisica (ver fs. 10/11 y 558/559).
Precisamente por ese motivo, mal puede agraviarse de que no se lo hayaindemnizado por la ganancia frustrada araiz del suceso
lesivo, durante el periodo que habria demandado su recuperacidn, pues ello violentariala congruenciay ladefensaen juicio dela
parte demandada (cfr. art. 34, inc 4°, 163 inc. 6°; 277 del CPCCN).  Por dltimo, y alos efectos de ponderar €l monto
indemnizatorio por la partida en andlisis, cabe mencionar las condiciones personales de lavictima. En la especie, se sabe que S. tenia
33 afios a momento del hecho. Viviaen pargjay trabajaba de formaindependiente como maestro mayor de obras, denunciando
ingresos de arededor de $ 48.000 anuales, aunque no existen constancias fehacientes que den cuenta de las entradas especificas que
percibia por su actividad. En laactualidad, y segiin lo informado por €l Consegjo Profesional de Ingenieria Civil, su matricula
permanece activa (ver fs. 10 vta, 159y 213).  En consecuencia, a mérito de laincapacidad psiquica comprobaday las deméas
consideraciones apuntadas, entiendo que el monto indemnizatorio fijado por el rubro en examen resulta correcto, por 1o que
propondré amis colegas su confirmacion (cfr. art. 165 del CPCCN). V1.2, TRATAMIENTO PSICOLOGICO  Esterubro
prospero por lasumade $28.400.  El actor se queja por cuanto sefiala que laindemnizacion otorgada es inferior al valor que surge
del dictamen agregado en autos. EI demandado, por su parte, se opone asu concesion.  Respecto del tratamiento aconsejado -por
un plazo de duracion de un afio, con una secuencia de dos sesiones semanalesy a un costo aproximado entre $600y $ 900 la
sesion-, el perito interviniente explicitod que ?(...) el tratamiento es aconsejable alos efectos de paliar en algiin grado (...) aquellos
desequilibrios producidos por € suceso de autos, que ya se han cristalizado en la personalidad, y luego no sigan aumentando en
intensidad (...)? (ver f. 470).  Conforme alo expuesto, se deduce que, en este caso en particular, la partida otorgada en concepto de
tratamiento psicol 6gico no se superpone con la acordada por incapacidad psiquica. Es que mientras ésta Ultima pretende reparar
-mediante la entrega de una suma de dinero- la mentada incapacidad, la suma otorgada por tratamiento psicol 6gico apunta
principalmente a que el dafio no se agrave y a que el damnificado pueda sobrellevar en el futuro aquella dolencia psiquica que
aconteciera por el suceso lesivo; tratando en todo caso de neutralizarla, de ser ello factible. Ello justifica, ami criterio, laadmision
delapartidaen examen. Y todavez que no encuentro motivos para apartarme de la experticia, propondré amis colegas elevar €l
monto indemnizatorio alasumade $ 57.600 (cfr. art. 165 del CPCCN).  VI.3. DANOMORAL  Por este concepto, €
magistrado que me precedio otorgd lasumade $50.000.  El actor considerd que dicho valor esinsuficiente, mientras que el
demandado sostuvo que laindemnizacion no debe admitirse, por no hallarse demostrado un dafio de estaindole.  No es féacil
traducir en una sumade dinero la valoracion de los dolores, sufrimientos, molestias, angustias, incertidumbres o temores padecidos
por lavictima. Sélo ella puede saber cuanto sufrio, pues estan en juego sus vivencias personales.  Desde esta dptica, no pareceria
un requisito necesario la demostracion por €l accionante de laexistenciaen si del dafio moral; atal punto que se ha sostenido que
dicha prueba -de producirse- seriairrelevante parael Derecho, pues lo que hay que tener en cuenta es el dolor o sufrimiento moral
gue el hecho en cuestion produce normalmente en los sujetos, dado que se estaria ante un efecto ?previsto de antemano por la
norma? (ver Brebbia, Roberto H., ?El dafio moral?, p. 86, Ed. Orbir, 2? edicién, Rosario, 1967).  De todas maneras, y en lo que
hace alamagnitud y el alcance del dafio moral, es verdad que podra ser presumido por €l juez por viaindirecta, tras la prueba por la
victima de determinadas situaciones por las que ellatransitaaraiz del injusto (ver Zabala de Gonzélez, Matilde, ?Resarcimiento de
dafios?, T. 2b, p. 593y ss).  Concretamente, se debe sopesar el previsible dolor que cabe suponer en el actor, al sufrir lesiones en
ocasion de lainyeccion recibida, que se prolongaron en el tiempo, teniendo que guardar reposo por varios mesesy ser sometido a
tratamiento de rehabilitacion, ademas de sobrellevar las secuel as psicol dgicas antes descriptas (ver historia clinicade fs. 224/309,
344/358, dictamen médico de fs. 375/385 y psicoldgico de fs. 466/470).  No obstante, sin perder de vistalas especificas
circunstancias involucradas, considero que el monto indemnizatorio otorgado en la anterior instancia resulta acertado, por lo cual
habré de proponer a mis colegas su confirmacion (cfr. art. 165 del CPCCN).  V1.4. PERDIDA DE CHANCE A continuacion
me referiré alaindemnizacion otorgada en concepto de pérdida de chance, por un valor de $60.000.  Sobre la cuestion, hay
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acuerdo en fallosy doctrina en que se verifica una chance cuando existe la oportunidad, con visos de razonabilidad, de lograr una
ventaja o evitar unapérdida. Y por supuesto que lafrustracién de esa probabilidad, imputable a otro, engendra un perjuicio
resarcible. De aqui se sigue que €l deber de reparar, en principio, acontece cuando hay algo actual, cierto e indiscutible; y que es
precisamente |a ef ectiva pérdida de la oportunidad de lograr un beneficio (ver esta Sala, 05/02/2015, en autos ?C., B. N. c. Benisek,
Daniel Albertoy otros & dafiosy perjuicios?, AR/IJUR/74777/2014; id. 27/2/2008, in re ?0ubifia c/ Soc. Italiana de Beneficenciay
otros?; id. CNCiv., Sala C, del 5/8/74; Zabala de Gonzalez, Matilde, ?Resarcimiento de dafios?, vol. 2 ?Dafios alas personas?, p.
373y sigtes., ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1991; Alterini, Atilio Anibal, Ameal, Oscar José y LOpez Cabana, Roberto M.,
?Derecho de Obligaciones?, p. 790, N° 1856, 2da. edicion, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998).  Enlaespecie, S. remarcod
gue, a momento del hecho lesivo, su vida productiva estaba ?(...) en sus primeros tramos (...)?, y requirié $ 1.536.000 para resarcir
su (...) probabilidad calificada de obtener chances de mejores contratos (...)?. Segun él, dicha ?probabilidad calificada? sevio
frustrada por el evento que nos ocupa (ver f. 11/ 11 vta).  Ahorabien, vale la penareiterar que en autos no ha quedado
debidamente acreditado que el maestro mayor de obras padezca hoy en dia unalimitacién fisica que implique una mermaen su
capacidad productiva, y es sabido que resultaimprocedente conceder indemnizaciones por meras conjeturas. Incluso suponiendo que
el agravio serefiere alaincapacidad psiquica del actor para acceder a mejores contratos, sefialaré que tal circunstanciafue
ponderada a momento de justipreciar |as partidas concedidas en carécter de incapacidad sobrevinientey dafio moral.  En suma,
las consideraciones realizadas por el pretensor de ninguna manera alcanzan paratener por verificada la partida en examen. Es
precisamente esa falencia probatoria la que me conduce a proponer a mis colegas acoger €l agravio de la parte demandaday revocar
laindemnizacion concedidaen primerainstancia. VII. LASCOSTAS  Atento a que no encuentro motivo para apartarme del
principio objetivo de la derrota, habré de confirmar lo decidido por la Sra. juez de primerainstancia, de aplicar las costas ala parte
vencida (cfr. art. 68 del CPCCN).  VIII. CONCLUSION  En consecuencia, y parael caso de que mi voto fuera compartido,
propongo a Acuerdo: 1) Modificar laindemnizacion otorgada en concepto de ?Tratamiento psicol égico?, que quedara elevada ala
sumade $ 57.600; 2) Revocar € monto otorgado en calidad de ?Pérdida de chance?, conforme €l considerando V1. 4; 3) Librar
oficio a Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires -con copia del escrito inicial, del presentado afs. 98/99 y de este decisorio-, para
gue dicho organismo adopte |as medidas que considere pertinentes con relacion alas manifestaciones efectuadas por el actor,
vinculadas con laimplementacion del servicio de vacunacion que ofrece aquella entidad; 4) Confirmar todo |o demés que la
sentencia decide y fue motivo de agravio. 5) Las costas de Alzada se imponen de igual forma que en primerainstancia (art. 68, lera
parte, del CPCCN).  Claudio Ramos Feijéoy Roberto Parrilli , por andlogas razones a las aducidas por el Dr. Diaz Solimine,
votaron en el mismo sentido alas cuestiones propuestas. Con lo que terminé el acto: OMAR LUIS DIAZ SOLIMINE.-
CLAUDIO RAMOS FEIJOO.- ROBERTO PARRILLI.-  BuenosAires, 28 febrero de2019. Y VISTOS: Por lo que resultade
lavotacion queinstruye el Acuerdo que antecede, se resuelve: 1) Madificar laindemnizacién otorgada en concepto de ?Tratamiento
psicol 6gico?, que quedaré elevada ala suma de $ 57.600; 2) Revocar €l monto otorgado en calidad de ?Pérdida de chance?,
conforme el considerando V1. 4; 3) Librar oficio al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires -con copiadel escrito inicial, del
presentado afs. 98/99 y de este decisorio-, para que dicho organismo adopte las medidas que considere pertinentes con relacién alas
manifestaciones efectuadas por el actor, vinculadas con laimplementacion del servicio de vacunacion que ofrece aquella entidad; 4)
Confirmar todo lo demés que la sentencia decide y fue motivo de agravio. 5) Las costas de Alzada se imponen de igual formaque en
primerainstancia (art. 68, leraparte, del CPCCN).  Registrese, protocolicese y notifiquese. Oportunamente publigquese (conf.
C.S.J.N. Acordada 24/2013). Fecho, devuélvase. Fechadefirma 28/02/2019  Altaen sistema: 01/03/2019  Firmado
por: DR. CLAUDIO RAMOS FEIJOO, JUEZ DE CAMARA  Firmado por: DR. ROBERTO PARRILLI, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: DR. OMAR LUIS DIAZ SOLIMINE, SUBROGANTE
041067E
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