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Se admite la demanda de mala praxis en reclamo por los dafios sufridos por la actora, quien cayo desde
la camilla sobre la que estaba parada mientras el médico demandado |e aplicaba inyecciones para el
tratamiento de vérices.

Sumario:

1.-Corresponde confirmar la sentencia de primerainstancia que hizo lugar ala demanda de mala praxis
médicay, en consecuencia, condend de modo concurrente al médico, al hospital y alaempresade
medi cina prepaga codemandados al pago de una suma de dinero por |os dafios sufridos por la actora
-quien sufrié unalipotimia al aplicarsele unainyeccién esclerosante para el tratamiento de varicesy se
precipito a suelo desde la camilla sobre la que estaba parada-, toda vez que |a causa eficiente de los
dafos reclamados no es la lipotimia -ala que se la podrainterpretar en el mejor de los casos como que
ha constituido una condicién antecedente o factor concurrente-, sino laimprudencia del médico
demandado, quien le propuso ala paciente subirse parada a una camilla sin contar con la ayuda de
personal aguno.

2.-Esinadmisible el argumento de los demandados, en el sentido de que |os perjuicios de la actora
tienen relacion causal con lalipotimia que sufrid, la cual configurd un caso fortuito, pues no es dable
invocar €l caso fortuito cuando alos dafios padecidos se llega por la culpa previao inicial del médico
tratante que indico ala actora que se parara sobre la camilla sin adoptar ninguna medida de resguardo.

3.-Laobligacion que asumen los médicos en sus prestaciones es de medios, y no de resultado, en
atencion aque el galeno no es un garante de la salud del paciente; por otra parte, laley 17132 prohibe a
los profesionales anunciar o prometer la curacion y anunciar o prometer la conservacion de la salud
(art. 20, incs. 1y 2).



4.-Dado que ladiligencia de los médicos se ha de apreciar con un criterio severo, no se han de excluir
las culpas pequefias ; ello es asi porque al intervenir valores tan trascendentes, la menor imprudencia,
negligencia o descuido més leves, tendra una dimensién especia que le ha de conferir una singular
gravedad, susceptible de desencadenar la responsabilidad profesional.

5.-Enlo que hace alas clinicas y hospitales, y por aplicacion de los principios generales, su
responsabilidad recién surgird cuando se acredite la culpa médica, vale decir que & responder de
aguéllos necesariamente va a estar ligado al incumplimiento previo de los deberes que estaban en
cabeza de |os galenos que tuvieron a su cargo la atencion de |os pacientes.

6.-Pesa sobre |os hospitales, sanatorios y clinicas, una obligacion tacita de seguridad hacia quien acude
alos servicios que brindan, vale decir que rige una clausula sobreentendida de garantia que se traduce
en atender ala seguridad del paciente, y que tiene su fundamento en el principio general de labuenafe
(art. 1198, primer parrafo, del CCiv.).

7.-Existe la obligacién de la entidad hospitalaria o clinica de prestar asistenciamédica, lacual lleva
implicita una obligacion técita de seguridad de caracter general o0 accesoria parala preservacion dela
personas de |os contratantes contra |os dafios que puedan originarse en la gjecucion del contrato; es que
si el hospital se ha obligado a proporcionar asistencia médica, no solamente seré responsable por €l
servicio que se ofrezca, sino también de gque se preste en condiciones tales para que € paciente no sufra
dafios por una eventual deficiencia de la prestacion prometida.

8.-En principio, debe descartarse la mala praxis cuando se le ofrecen al médico varias opciones
-admisibles cientificamente- y elige aquella que entiende més apta segun las circunstancias del caso;
sin embargo, un requisito fundamental para que entre a jugar la discrecionalidad en laeleccion de la
técnica por parte del profesional es el respeto a principio de beneficencia.

9.-No es posible justificar la omision galénica de no adoptar recaudos para preservar la seguridad de la
actora, porque asi se dejade lado el principio de beneficencia, dado que la adopcién de conductas
médicas que someta al paciente a un riesgo mayor del necesario son datos que no deben permanecer
indiferentes alos magistrados cuando se juzga la responsabilidad de |os médicos; ya que de lo que se
trata es de evitar la deshumanizacion del arte de curar; pues concebir al paciente como pura
materialidad es una suerte de degradacion.

10.-L as constancias erréneas contenidas en la historia clinica constituyen una presuncion en contra de
la pretension eximitoria de responsabilidad médica.

Buenos Aires, Capital dela Republica Argenting, alos dias 21 del mes de junio de dos mil once,
reunidos en Acuerdo |os Sefiores Jueces de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en o Civil,
Sala B, para conocer en los recursos interpuestos en los autos caratulados:. "G., A. R. ¢/ Hospital
Britanico de Buenos Aires & dafios y perjuicios' respecto de la sentencia de fs. 753/761 e Tribunal
establecié la siguiente cuestion aresolver:

¢Es gjustada a derecho la sentencia apel ada?

Practicado el sorteo resultd que la votacidn debia efectuarse en el siguiente orden Sefiores Jueces
Doctores: MAURICIO LUISMIZRAHI.- OMAR LUISDIAZ SOLIMINE. CLAUDIO RAMOS
FEIJOO.

| . Antecedentes



Lasentenciade primerainstancia, obrante afs. 753/761, dispuso hacer lugar ala demanda promovida
por A. R. G. y, en consecuencia, conden6 de modo concurrente a los demandados Santiago de Salas,
Hospital Britanico de Buenos Airesy a OSDE Organizacion de Servicios Directos Empresarios, al
pago de una suma de dinero, con mas sus respectivos intereses y las costas del proceso. La condena se
hizo extensiva -en lamedida del seguro-contra Seguros Médicos S.A. y Noble S.A. Aseguradora de
Responsabilidad Profesional.

Contra el referido pronunciamiento, expresaron agravios el Hospital Briténico de Buenos Aires afs.
779/781, € Dr. de Salasy Seguros Médicos S.A. afs. 795/819, Noble S.A. Aseguradora de
Responsabilidad Profesional afs. 820/822 y OSDE Organizacion de Servicios Directos Empresarios a
fs. 829/830; los cuales no merecieron respuesta por la parte actora. Esta, a su vez, interpuso sus quejas
afs. 834, las que tampoco fueron objeto de réplica.

La causatiene su origen en lademanda de fs. 3/11 por mala praxis médica.En dicha oportunidad, la
accionante relato que el 31 de octubre de 2003 - alos fines de subsanar |a presencia de varices en sus
miembros inferiores-concurrié al Hospital Britanico alos efectos de iniciar un tratamiento con
inyecciones esclerosantes; el que habia sido prescripto por el demandado Dr. de Salas. Fue asi como el
profesional le indicé ala paciente que se parara sobre la camilla; argumentado aquél que de esa manera
podiatener "un mejor y mas visible acceso ala zona de lesion desde su posicion de sentando en una
silla’ (ver fs. 3 vta.). Contintia expresando la pretensora que, al comenzar la aplicacion de lainyeccion
preparada, sufrié un desvanecimiento precipitandose al piso; situacion que le provoco los diversos
dafios que ahora reclama. Aduce la actora que la posicion en laque se instal6 (parada arriba de la
camilla) la puso en riesgo fisico ante eventuales lipotimias -lo que realmente sucedi6-y que tal posicién
no se compadece con las normas del arte de curar. Destaca, en particular, que el galeno no dispuso-al
iniciar la practica médica- que estuviera presente un auxiliar de enfermeria o paramédico, que en su
caso la podia haber sujetado y evitar o menguar la caida desde un metro de altura con relacién al nivel
del piso.

[1.Contenido de los agravios. Orden de estudio

El Dr. de Salasy Seguros Médicos S.A. cuestionan en sus agravios la atribucion de responsabilidad
dispuesta por €l juez de grado; a quien se le atribuye que efectud "una val oracién errada e incompleta’
de las probanzas de |a causa. Articulan que la posicion de "bipedestacion en altura” esta admitida por la
bibliografia médica especializaday es la préctica que llevan a cabo importantes escleroterapeutas
argentinos. En tal sentido, afirman que el judicante se halimitado a analizar la conducta de un
flebologo (el médico demandado) en base a dictamen de un traumatélogo (experticiadel Dr.Rinaldi),
no teniendo en cuenta la experticia que obra en la causa emitida por el Dr. Amallo, delamisma
especialidad que ladel galeno encartado. Se argumenta, de todas maneras, que en el presente juicio no
corresponde atribuir responsabilidad alguna por estar ausente larelacion de causalidad. Es que -se
postula-los dafios sufridos por la actora guardan relacién causal con lalipotimia que padeci6; que
configura un caso fortuito por tratarse de un acontecimiento imprevisible e inevitable.
Subsidiariamente, en fin, se agravian por 1os montos indemnizatorios conferidos por € juez;
indemnizacion que consideran elevaday desproporcionada e, incluso, que supera lo esperado por la
propia actora; cuestionando ademas los intereses dispuestos por € fallo en crisis.

El Hospital Britanico de Buenos Aires, Noble S.A. Aseguradora de Responsabilidad Profesional y
OSDE Organizacion de Servicios Directos Empresarios, no expresan agravios en cuanto ala
responsabilidad en si dispuesta por €l juez; pero emiten sus quejas en relacion alas sumas de condena,
las que se consideran desmesuradas respecto a las circunstancias particulares de la actora. También el
agravio se dirige a temade los intereses.



Razones de orden metodol 6gico imponen considerar en primer término |os agravios de |os demandados
de Salasy Seguros Médicos S.A. en lo atinente ala responsabilidad atribuida a profesional actuante.
De acuerdo alo que se concluya con € andlisisreferido, y si correspondiere, se decidira acercade los
montos indemni zatorios determinados en la sentencia recurriday se abordaréla cuestion de los
intereses.

[1l.Limites en el andlisis de los agravios

Antes de ingresar en la consideracion de |as cuestiones referidas, considero indispensable sefialar que
en € estudio y andlisis de los agravios he de seguir e rumbo de la Corte Federa y de la buena doctrina
interpretativa.En efecto, claro esté que los jueces no estan obligados a analizar todasy cada unade las
argumentaciones de las partes, sino tan sdlo aguéllas que sean conducentes y posean relevancia para
decidir el caso (ver CSIN, "Fallos": 258:304; 262:222; 265:301; 272:225; Fass Y afiez, "Cddigo
Procesal Civil y Comercia de la Nacién, Comentado, Anotado y Concordado”, T I, pag. 825;
Fenocchieto Arazi. "Cdédigo Procesal Civil y Comercia de laNacion. Comentado y Anotado”, T 1, pég.
620). Asimismo, en sentido analogo, tampoco es obligacion del juzgador ponderar todas | as pruebas
agregadas, sino Unicamente las que estime apropiadas pararesolver el conflicto (art. 386, in fine, del
ritual; CSIN, "Fallos": 274:113; 280:3201; 144:611).

IV.Encuadre juridico de laresponsabilidad médicay de los hospitales

A losfines de la determinacién de la responsabilidad que se imputa en los presentes actuados, resulta
indispensable expresar primeramente cuales han de ser 10s criterios que se han de aplicar en relacion a
la actuacion de los galenos y de los hospitales y las clinicas.

IV.1.Criterios respecto alaresponsabilidad de los médicos

Enlo que serefiere alos médicos, € eventual obrar culposo se juzgara conforme a los parametros
previstos en los articulos 512, 902 y 909 del Cédigo Civil. Sobre este punto, cabe precisar que si bien la
culpa se apreciara en concreto, en tanto que se analiza el accionar del obligado en funcion de los hechos
acontecidos y demés circunstancias, de todas formas podria sostenerse que nuestro sistema en materia
de culpa es mixto en buena medida, dado que se confronta la actuacion concreta del agente con un tipo
abstracto; en € caso, como hubieran desempefiado su labor médicos prudentes.Vale decir que, para
juzgar ladiligencia o negligencia en un comportamiento, |a comparacion se realiza con un modelo que,
por supuesto, no existe en larealidad y debe ser imaginado (ver Trigo Represas, Félix Alberto,
"Responsabilidad civil de médicosy establecimientos asistenciales’, LL, 1981-D-133).

De lo delineado se desprende, en consecuencia, que la obligacion que asumen |os médicos en sus
prestaciones es de medios, y no de resultado, en atencion aque el galeno no es un garante de la salud
del paciente. Por otra parte, laley 17.132 prohibe alos profesionales "anunciar o prometer la curacion”
y "anunciar o prometer la conservacion delasalud” (art. 20, incisos 1y 2).

Sin perjuicio de lo descrito, es necesario aclarar que ladiligenciay pericia que se exigira alos médicos
presentard ribetes especiales. Es que si bien hace ya més de un cuarto de siglo fue destacado que la
ciencia médicatiene sus limitaciones y que siempre existe un dea que puede escapar alas previsiones
mas prudentes, se subrayd de todos modos que -cuando estd en juego lavida o lasalud de | as personas-
hay una natural predisposicion ajuzgar con rigor la actuacion profesional (ver CNCiv., SalaE,
19-12-1977, LL, 1979-C-20, voto del Dr. Néstor D. Cichero).

Dado entonces que la diligencia de los médicos se ha de apreciar con un criterio severo, se advertira
gue en esta materia no se han de excluir las "cul pas pequefias’. Ello es asi porgque -como se dijo- a
intervenir valores tan trascendentes, la menor imprudencia, negligencia o descuido més leves, tendra



una dimension especial que le ha de conferir unasingular gravedad; susceptible de desencadenar la
responsabilidad profesional .Esto significa que lo que se hade exigir es una diligencia méximateniendo
en cuentala mayor capacidad de prevision del profesional; el que en todo tiempo debe tener una
posicion de prevencion, con el deber de adoptar todos |os recaudos gque resulten indispensables para
atender ala seguridad del paciente (ver CSIN, 13-10-89, "Amante c. Asoc. Mutual Transp.
Automotor"”, ED, 136-679, y JA 1990-11-126; esta Sala, "Simone de Del Moral, Emilia Rosay otros ¢/
Granja, Miguel Angel y otro &/ dafiosy perjuicios’ , del 18-03-2008, Expte. Libre N488.465, JA,
2009-1, LLonlineg; id., id., "Martin, Alicialrene ¢/ Obra Social Bancaria Argentina s/Dafios y
Perjuicios’, del 18-07-2008, Expte. Libre N492.538, el Dial AA4B8C, JA, del 5-11-2008; id., id.,
"Berard de Meligrana, Maria Beatriz ¢/ Medicus SAA. y otro § dafiosy perjuicios’, del 08-04-2008,
Expte. Libre N472.151, ED, del 3-5-2010, LLonline; id., id., "Sinicalco, Elisabet Gladysy otros c/
ClinicaBoedo SRL", del 4-3-2009, Expte. Libre N° 502.255; id., id., Devitade Varela, AliciaF. c/
Estado Nacional", del 8-9-2009, Expte. Libre N° 518.481,; id., id., 16-05-2011, "Gutiérrez Salazar,
Jaime Ramiro c/ ClinicaBazterrica S.A. & Dafiosy perjuicios’, Expte. Libre N° 562.329; CNCiv., Sala
A, 29-8-1989, "Abraham, Julio ¢/ Covaro, Jorge A.", libre N 43.828; CNCiv., SalaH, 21-6-1995,
"Gutierrez, MariaE. ¢/ Intermedics’, libre N161.624; CNCiv., SalaA, 10-9-2001, "Romero, Maria Inés
c/ M.C.B.A.", libreN 307.751; Cam. Fed., Civ.y Com., Salal, 10-8-84, ED, 111-110y LL,
1985-A-612, 36.757, S; CNCiv, SalaF, 29-2-2008, "B., J. V. y otros ¢/ Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires', JA, 2008-1V, fasciculo N 10, del 3-12-2008, p.59).

Sin embargo, y conforme alo ya anticipado, claro esté4 que la sola existencia del dafio no sera suficiente
para provocar la responsabilidad de los profesional es que se ocupan de lasalud. Y aqui entran en juego
dos cuestiones que deben deslindarse cuidadosamente: larelacion causal, por un lado; y 1a cul pabilidad
o €l factor de atribucién, por € otro.

Larelacion de causalidad -laimputatio facti- se presenta cuando un determinado dafio puede ser
imputado obj etivamente a una persona. Se trata solo de una cuestion material; sencillamente se verifica
unarelacion causal entre un antecedente y un consecuente y, en funcién de ella, se determina entonces
gue el dafio acontecido es consecuencia de un hecho determinado (ver Carranza L atrubesse, Gustavo,
"Responsabilidad médicay causalidad”, LL, 2003-E-1031; Orgaz, Alfredo, "Larelacion de causalidad
entre el actoilicito y €l dafio", LL, "Paginas de Ayer", N° 4-2003, p. 23y sigtes.).

Laimputatio facti comportaria-en €l caso de la préactica médica-la llamada iatrogenia, entendida ésta
no como lainterpreta cierta doctrina (ver Costa, Enzo Fernando, "La interrupcion del nexo causal en la
responsabilidad médica’, ED, 159-1041) y la reproducen los demandados quejosos (ver fs. 99 vta/100
y 801/802), sino en un sentido amplio, como surge claramente del diccionario de lalenguay se
corresponde con su etimologia; o sealaateracion del estado del paciente producida por € obrar del
meédico, se deba al caso fortuito o a una actuacion negligente del profesional (ver Real Academia
Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, ps. 766 y 842, vigésima segunda edicién, Madrid 2001,
Moliner, Maria, "Diccionario del uso del Espafiol”, t. 11, p. 80, ed. Gredos, Madrid, 1991). Es por eso
gue si bien toda mala praxis en genera llevaimplicita unaiatrogenia, ésta no necesariamente se hade
producir por aquélla.La patogenia o las consecuencias negativas que sufre el paciente podran tener
origen en su propia predisposicidn, constitucion o sensibilidad; vale decir, en sus factores individuales,
de manera que laintervencién del galeno lo que hace es disparar o poner en marcha elementos

patol 6gicos que hasta ese momento estaban latentes en aquél. No alcanzara pues para responsabilizar al
profesional cuando su conducta pueda calificarse de incul pable por haber adoptado todas las diligencias
gue €l caso requeria.

Empero, habra que tener cuidado en delimitar si una consecuencia determinada tiene realmente su
causa en € accionar del profesional. Ello en razén de que, atenor de ladirectivadel art. 906 del Codigo
Civil, no todas las condiciones necesarias de un resultado son equivalentes. Causa de un dafio es solo
aguella que seguin € curso natural y ordinario de las cosas es idénea para producir € resultado. Las



demés condiciones, que no producen normal y regularmente ese efecto, seran solo condiciones
antecedentes o factores concurrentes (ver Bustamante Alsina, Jorge, "Teoria general dela
responsabilidad civil", novena edicion, p. 270, N° 590; Orgaz, Alfredo, "El dafio resarcible”, ed.
Marcos Lerner, p. 43; esta Sala, 5-4-1999, "Tarrio Cabanas de L udovico, Mercedes ¢/ Cabanne, Ana
Maria s/ Dafiosy Perjuicios’, Expte. libre N° 255.011; id., id., 23-11-2005, "Ayam, AliciaMénicac/
Ferndndez Humble, Rall &/ Dafiosy Perjuicios’, Expte. libre N° 390.230, "LaLey Online", Gaceta de
Paz, Ao LXXI, n 3406, 27/4/2006, p. 1y ss.; Infobae.com, del 13/2/2006; elDial.com AA3133; Ual
Noticias, del 13/2/2006; id., id., 16-05-2011, "Gutiérrez Salazar, Jaime Ramiro ¢/ Clinica Bazterrica
S.A. ¢ Dafosy perjuicios’, Expte. Libre N° 562.329).

Asi las cosas, y conforme alo expuesto, jugarén dos cuestiones. Una, si €l dafio tiene su causa en €l
obrar del médico; laotra, s ese dafio se imputara subjetivamente a su autor.En este Ultimo supuesto
ingresamos en un ambito propiamente juridico, pues hay que investigar si se le impone o no aun sujeto
la obligacién de reparar e perjuicio sufrido por e otro. Nos hallaremos, por ende, en el campo de la
imputatio iuris, en tanto corresponderaresolver si se hace responsable a alguien por €l menoscabo de
gue da cuenta quien articula el reclamo (ver, esta Sala, "Berard de Meligrana Maria Beatriz ¢/ Medicus
S.A.y otro ¢ dafiosy perjuicios’, del 08-04-2008, Expte. Libre N472.151; id., id., "Sinicalco, Elisabet
Gladysy otros ¢/ ClinicaBoedo SRL", del 4-3-2009, Expte. Libre N° 502.255; id., id., Devitade
Varela, AliciaF. ¢/ Estado Naciona", del 8-9-2009, Expte. Libre N° 518.481; id., id., 16-05-2011,
"Gutiérrez Salazar, Jaime Ramiro ¢/ Clinica BazterricaS.A. § Dafiosy perjuicios’, Expte. Libre N°
562.329).

Con el precedente enfoque, en definitiva, habra que determinar si |os elementos analizados -relacion
causal y culpabilidad- se verifican en los presentes actuados; situacion que conlleva a analizar, como se
dijo, si los dafios reclamados tienen su causa en el accionar del profesional; y si éste ha extremado
todas las previsiones y cautelas para evitar el resultado acaecido. En la direccién apuntada, entonces, se
encaminara mi estudio.

IV.2.Laresponsabilidad de los hospitalesy clinicas

En lo que hace alas clinicasy hospitales, y por aplicacion de los principios generales, su
responsabilidad -en casos como el de autos- recién surgird cuando se acredite la culpamédica. Vae
decir, que el responder de aguellos necesariamente va a estar ligado al incumplimiento previo de los
deberes que estaban en cabeza de |os galenos que tuvieron a su cargo la atencion de la agui pretensora.

Es que en relacion alos hospitales, sanatoriosy clinicas, se reconoce sin mayores discusiones que pesa
sobre ellos una obligacién téacita de seguridad hacia quien acude alos servicios que brinda.Vae decir,
gue rige una clausula sobreentendida de garantia que se traduce en atender ala seguridad del paciente,
y que tiene su fundamento en el principio general de labuenafe (art. 1198, primer parrafo, del Codigo
Civil). En otras palabras, existe la obligacion de la entidad hospitalaria o clinica de prestar asistencia
médica, la cual Ilevaimplicita una obligacion tacita de seguridad de caracter general o accesoria parala
preservacion de la personas de |os contratantes contra | os dafios que puedan originarse en la gjecucion
del contrato. Esque si € hospital se haobligado a proporcionar asistencia médica, no solamente sera
responsable por €l servicio gue se ofrezca, sino también de que se preste en condiciones tales para que
el paciente no sufra dafios por una eventual deficiencia de la prestacion prometida (Ver Véazquez
Ferreyra, Roberto, "La obligacién de seguridad”, suplem. especial La Ley, septiembre de 2005, p. 4;
Bustamante Alsina, Jorge, "Teoria General de la Responsabilidad Civil", p. 468, N 1431 quéter, 5
edicion, Buenos Aires, 1987; CNCiv., SalaA, del 2/6/2004, LL del 10/11/2004; Bueres, Alberto
"Responsabilidad civil delos médicos', p. 383/384, Buenos Aires, 1992; CNCiv., Sala G, del
25/6/1981, en autos "Abalo, Omar Ulises ¢/ Sindicato de Mecanicosy Afines del Transporte
Automotor”, Expte. libre n 269.599; CNCiv. SalaH, 21-6-1995, "Gutiérrez, Maria E. ¢/ Intermedics
Inc.", libre N 161.624).



Adviértase que para decretar la responsabilidad en estos supuestos ni siquiera es necesario acudir a
sostener que la obligacion que pesa sobre los hospitales y clinicas es de resultado, como o han
sostenido pronunciamientos de nuestro fuero (ver, en tal sentido, CNCiv., SalaE, del 25/11/1980, LL
1981-D-133; CNCiv., SalaC, del 9/2/1984, LL, 1985-C-638, s. 36.846; CNCiv., Sala C, del 5/9/2000,
inre"Parisi, Roberto J. v. Girado, Juan M.", voto del Dr.Alterini, JA, 2001-11-571; CNCiv., SalaM, del
5/6/2001, en autos "Gonzalez de Toloza, Perlac/ Armada Argentina’, Lexis Nexis n 1/70005627-1,;
etcétera). Aungue nos ubiquemos en el @mbito de las obligaciones de medios, se vera que es exigible al
ente asistencial una prestacion diligente, idoneay técnicamente irreprochable (ver Trigo Represas,
Félix, "Responsabilidad civil de médicosy establecimientos asistenciales’, LL, 1981-D-133; esta Sala,
"Simone de Del Moral, Emilia Rosay otros ¢/ Granja, Miguel Angel y otro &/ dafiosy perjuicios’, del
18-03-2008, Expte. Libre N488.465; id., "Martin, Alicialrene ¢/ Obra Social Bancaria Argentina
g/Dafosy Perjuicios’, del 18-07-2008, Expte. Libre N492.538).

V.Las experticias en la responsabilidad médica

Dados | os cuestionamientos de autos, merece destacarse especiamente que en este tipo de juicios la
prueba pericial deviene relevante ya que el informe del experto no es por lo regular unamera
apreciacion sobre lamateriadel litigio, sino un analisis razonado con bases cientificasy conocimientos
técnicos (CNCiv., SadaD., en autos"Y apura, Gregoria Erminda ¢/ Transporte Automotor Riachuelo
S.A.9/ Ds.y Ps", expte. libren 77.257/98, del 8/10/02; id., "Fiorito, Jose Luis ¢/ Petersen, Joséy otro
s/ Ds.y Ps', expte. libre n 105.505/97, del 20/09/91). Lafuncién de la prueba pericial es de
asesoramiento, pues se trata de cuestiones gjenas al derecho respecto de las cuales e Juez no tiene
conocimientos especificos. No sera el perito quien defina el pleito, pero esindudable que -fundando
debidamente su inform e- esta actuacion, por su peso y envergadura, desplaza por o regular y quita
valor convictivo a otros elementos que no resulten definitorios. Al respecto, es oportuno aclarar que la
mera opinion de los litigantes no puede preval ecer sobre |las conclusiones de los expertos, en especia s
se advierte que no hay argumentos valederos para demostrar que las mentadas conclusiones fueron
irrazonables.L a solvencia técnica que se desprende de cada profesién indica que la prueba pericia esla
mas adecuada, pues ellaes €l fruto del examen objetivo de las circunstancias de hecho, de aplicacion a
éstas de los principios cientificos inherentes a la especialidad, y de |os razonamientos que siguen para
dar respuesta alos temas sometidos al dictamen (ver CNCiv., Sala"D", en autos "Quiros de Delgado,
Nélida c/ Ferrocarriles Metropolitanos S.A. & Dafosy Perjuicios’, expte. libre n® 25.403/93 del
27/12/96. Ver, ademés, mi anterior voto in re "Chomsky ¢/ Palavecino § ds. y ps.", del 15/12/2005).

Sin embargo, a pesar de lo expresado, corresponde advertir que las experticias en cuestion se han de
evaluar segun las reglas de la sana critica (art. 477 del ritual) y lalibre conviccion del juez; labor
intelectual que tiene que estar sustentada, desde luego, en patrones juridicos y maximas de experiencia.
En este aspecto, téngase presente que las normas adjetivas no acuerdan el caracter de pruebalegal a
dictamen de los peritos (ver esta Sala, in re " Tarrio Cabanas de L udovico, Mercedes ¢/ Cabanne, Ana
Maria', expte. libre N 255.011, del 5/4/1999).

V1.La cuestion de la responsabilidad
V1.1.Laactuacion del médico demandado

En las presentes actuaciones esta plenamente reconocido por € Dr. de Salas que, en el momento en que
se produce la caida de la actora, ésta estaba parada sobre la camilladel consultorio. En efecto, dicho
demandado sefiala en su responde que "Finalmente, frente ala no canalizacion de lavenaen las otras
dos posiciones anteriores, le sugeri a la paciente la tercera opcion-de pie sobre la camilla-, consintiendo
ésta el procedimiento” (sic, ver fs.91 vta.).



Al respecto, los demandados quejosos insisten en que estd admitida por la literaturamédica -parala
realizacion de la practica de autos- la " posicion de bipedestacién en altura’. Sobre €l punto, es verdad
gue en laexperticiadel Dr. Amallo - que invocan |os encartados en sus agravios-se sefiala "que la
escleroterapia admite las siguientes posiciones del paciente: bipedestacion, sentado horizontal, sentado
vertical, o decubito" (ver fs. 635); dictamen que seratificaafs. 663 vta. a precisarse que la posicién de
"bipedestacion” -como las restantes indicadas- son "técnicas de aplicacion descriptas y aceptadas’.
Ahorabien, resulta muy importante destacar que en dicho informe no seindica-y ni siquiera se sugiere
indirectamente-que resulte adecuada efectuar las aplicaciones desde "atura’, pues solo se mencionala
posibilidad de que la paciente se encuentre de pie.

En & sentido referido, no existiria pues contradiccion alguna con la experticiadel Dr. Rinaldi cuando
indica gue no es un lugar seguro colocar a una persona adulta de pie sobre la camilla; y que podia
haberse evitado la caida de la actora y/o neutralizar sus consecuencias traumaticas mediante una
contencion y con el auxilio de un ayudante o paramédico (ver fs. 427 vta.). Por eso, al brindar
explicaciones dicho experto, especifica que en ningiin momento el perito flebdlogo afirma"que una
inyeccion deba realizarse con € paciente adulto parado sobre una camilla de atencion de pacientes, sin
contencién'; y que ello no corresponde realizar "ni para demarcar €l segmento a esclerosar” (ver fs. 477
vta.).

L os accionados quejosos invocan gue € perito flebdlogo - Dr. Amallo-afirmo que "las referencias
bibliogréficas que figuran afs. 83/90 poseen validez cientifica" (ver fs.635); y entonces se sefidlaen los
agravios que tales referencias admiten como valida la "posicion de pie o bipedestacion en altura’.
Corresponde, en consecuencia, acudir a estos elementos documental es glosados a la causa.

Mas alla que en los estudios acompafiados se sefidla que "entre nosotros la mayor parte de los médicos
usan la posicion acostada’, es cierto que se menciona también que "en nuestro pais algunos
escleroterapeutas utilizan la posicion de pie" (ver fs. 84). Sin embargo, ni por asomo se especifica
directa o indirectamente que esa posicién de pie podria ser parada arriba de una camilla. De manera
muy diferente, se explicareiteradamente que "el paciente esta parado sobre unatarima' (ver fs. 83y
85); y delafigura 11, defs. 86, puede percibirse la baja altura de dicha tarima que-incluso- es mas baja
gue la superficie de la silla donde se sienta el médico; y resulta obvio que esa diferencia de atura (entre
latarimay la camilla) estrascendental parala seguridad de la paciente.

Pero es més, alaluz de la mencionada bibliografia que invocan |os apel antes surgiria que no habria
sido tampoco correcto intentar la aplicacion de las inyecciones con la actora parada sobre la camilla.
Ello seriaasi porque larealizacion del tratamiento en bipedestacién sdlo se admite si se cumplen una
serie de normas; entre las cuales esta la que determina que "€l paciente deberd apoyar firmemente el pie
en el suelo" (ver fs. 86). Y asi se vera que -aln dejando de lado que se menciona"suelo” (y ho
camilla)-lo importante a destacar es laexigencia del apoyo firme del pie; de manera que se advertirala
severa dificultad que tendria la actora de efectivizar ese "apoyo firme del pie" cuando las camillas no
presentan por lo regular una superficie dura como -en cambio-si latienen tanto el suelo como una
tarima.En este sentido, asiste razon al perito Rinaldi cuando dice que una camillano es un lugar seguro
para parar sobre ella a una persona adulta; sobretodo si se intentala practicasin €l auxilio de otras
personas que puedan eventual mente contener ala paciente (ver fs. 427 vta.).

En resumidas cuentas, concluyo que el profesional demandado no ha actuado en €l caso con la
diligencia que la situacién requeria; lo cual es asi porque -alin cuando se admitiera por hipétesis que
una paciente parada sobre una camilla es un procedi miento admisible-de todos modos el obrar
imprudente del galeno surge atodas luces a no adoptar recaudos para contener ala paciente si
acontecia una caida. Sobre la cuestion, claro esta que no basta para liberar al médico que éste probara
(lo que no hizo) que le indicd ala pretensora "que se sujetaradel pie del suero”" y que ella™no acato
dicho recaudo” (ver fs. 93y 98); pues si ese requisito debia ser cumplimentado (con lo que se admite,



al menos, laposicion "dificil" que sele sugirid ala Sra. G.), por supuesto que tenia que haber
suspendido larealizacion del tratamiento ante la resistencia de la paciente.

Como lo he sostenido en otros pronunciamientos, desde luego que no ignoro que en principio debe
descartarse lamala praxis cuando se le ofrecen a médico varias opciones -admisibles cientificamente-
y elige aguella que entiende mas apta segun las circunstancias del caso; |o que significa decir que la
judicatura no debe intervenir cuando se esta en el ambito de la discrecionalidad y de lalibre eleccion de
latécnica que cabe al profesional.

Sin embargo, no creo que la situacién de la causa encaje en la precedente reflexion.Y ello es asi no solo
porque en el caso la posicion de parada en una camilla es de muy dudosa aceptacion médica, sino en
razon de que un requisito fundamental para que entre a jugar la discrecionalidad en la eleccion de la
técnica por parte del profesional es el respeto a principio de beneficencia (ver esta Sala, 22/6/2007, en
autos "Cantarellac/ Simonovichy otros &/ ds. y ps.”, Expte. libre N 458.689; "Simone de Del Moral,
Emilia Rosa ¢/ Granja, Miguel Angel s/ dafiosy perjuicios’, Expte. Libre N488.465, del 18/03/2008;
id., id., "Sinicalco, Elisabet Gladysy otros ¢/ Clinica Boedo SRL", del 4-3-2009, Expte. Libre N°
502.255; id., id., Devitade Varela, AliciaF. ¢/ Estado Naciona", del 8-9-2009, Expte. Libre N°
518.481; id., id., 16-05-2011, "Gutiérrez Salazar, Jaime Ramiro ¢/ Clinica Bazterrica S.A. § Dafios y
perjuicios’, Expte. Libre N° 562.329; CNCiv., SalaF, del 23/9/2004, "Amato, Elenora c/ Guerrieri,
Claudio Juan & Dafiosy Perjuicios', Expte. libre N 393.530; id., SalaM, del 21/12/2004, en autos "De
Moura, AnaMariay ots. ¢/ G. Morato, Eduardo y ots." (Expte. n 71.882/00); Fumarola, Luis
Algjandro, "Eximentes de responsabilidad civil médica’, Coleccion " Responsabilidad Civil", vol. 18,
p. 99, ed. Hammurabi).

Precisamente en este punto, se advertira que no es posible justificar la omisién galénica en la especie de
no adoptar recaudos para preservar la seguridad de la actora; porque asi se deja de lado €l principio de
beneficencia.Bien se resolvié que la adopcién de conductas médicas que someta al paciente a un riesgo
mayor del necesario son datos que no deben permanecer indiferentes alos magistrados cuando se juzga
la responsabilidad de los médicos; ya que de lo que se trata es de evitar |a deshumanizacion del arte de
curar; pues concebir al paciente como "pura materialidad” es una suerte de degradacion (ver CSIN,
20-3-1984, "Gonzaez Orond de Leguizamoén, Norma M. ¢/ Federacion de Trabajadores Jaboneros y
Afines', LL, 1984-B-384; Etcheverry, Guillermo Jaim, "Entre lacienciay la humanidad”, ADN
Cultura, "LaNacion", 11-4-2009, ps. 8/9).

Si bien coincido con la apreciacién de que es necesario atender, tanto desde €l punto de vista juridico
como social, alanecesariatranquilidad que requieren los médicos en la noble mision del arte de curar
(ver esta Sala, "Contarella, Adelina c/ Simonovich, Zelman™, del 22-6-2007, Expte. Libre N 458.689),
esa directiva no debe ser Obice paraexigir -como lo dije en €l acapite V.1 del presente voto- un
maximo de diligenciaen el trabajo de |os profesional es de la medicina, quienes en todo tiempo deben
tener una posicidn de prevencion paraevitar dafios a paciente. Asi lo impone las mismas
caracteristicas de su labor, ya que esta en juego -nada menos- laviday salud de las personas. Como
también yalo sefialé, a intervenir valores tan trascendentes, alin €l descuido més leve puede llegar a
tener efectos de singular importancia; y estos actuados pueden ser un jemplo del mentado aserto.

Vl1.2.Lahistoriaclinicay las declaraciones testimoniales

Asiste razon a juez de grado cuando sefiala la grave inexactitud que contiene la historia clinica de
autos. Efectivamente, alli se consigné por el médico demandado " Paciente que presenta caida desde su
atura' (ver fs. 300 vta.), cuando el propio encartado -en su responde-admiti6 que se precipitd a suelo
cuando estaba parada arriba de la camilla.En tal virtud, no resiste el menor andlisis la defensa intentada
en los agravios cuando se dice que en larealidad la actora " cay6 de su propia altura al impactar su
hombro izquierdo sobre la mencionada escalera" (ver fs. 799).



Dicho esquema argumental no responde alarealidad. El Dr. de Salas, a contestar |a demanda, precisa
gue "es cierto que la paciente se desvanecio, precipitandose al piso”; especificando después que "aclaro
gue la cabeza de la actora no impacto sobre el piso” (ver fs. 91 vta.). Lacuestiéon sereiteraafs. 98, al
decir el mencionado profesional que "hice lo posible por amortiguar el infortunado golpe, evitando que
la paciente impactara su cabeza contra el piso"; ello dicho més alla de que se mencione que aquella
golped "su hombro izquierdo sobre el escalon mas ato de una escalera’. Entonces, no es verdad |o que
se intenta postular en los agravios en el sentido de que el galeno "evit6 el impacto en el piso” (ver fs.
799). En el mejor de los casos para el demandado, y partiendo de |a aceptacion de su version de los
hechos, 1o que sucedi6 es que el médico logrd con su intervencion evitar que la cabezadela Sra. G.
dieracon €l piso, pero no pudo impedir que el resto del cuerpo se desplomara sobre el suelo. De ahi que
bajo ningln concepto puede admitirse que la paciente "cay6 de su propia atura’, como se escribi6 por
el Dr. de Salas en la historia clinica, cuando lo cierto es que e mismo emplazado reconoce
expresamente que la actora estaba parada sobre la camilla " precipitandose al piso”.

En otro lugar ya he destacado la trascendencia que tiene la historia clinica como una herramienta
valiosa en los juicios donde se debate |a responsabilidad civil del galeno. Se la considera como un
instrumento indispensable de trabajo para los profesionales de la salud en |a medida que contiene toda
lainformacion sanitariarelativa a procedimiento clinico llevado a cabo con e enfermo.En particular,
en dicho documento se hace constar |os datos personales del paciente, la causa por la cual requiere los
servicios del médico, los resultados de |os estudios practicados, €l diagnéstico y el tratamiento
aconsejado, lainformacion brindada respecto alos distintos aspectos de la curay el consentimiento
respectivo, la evolucion de la enfermedad, el prondstico y los demés hechosy circunstancias relevantes.
Esindudable que la historia clinica, integraday unitaria, facilita conocer la atencién dispensada al
enfermo; lo cual permite verificar -por cualquier médico o perito gjeno- €l acierto, lacalidad y € nivel
delos servicios prestados y, por ende, si e tratamiento ha sido o no bien conducido por €l profesional.
Lahistoriaclinica, asi, constituye un eficaz medio de prueba cuando se presentan situaciones
conflictivas en el vinculo desarrollado entre el médico y el paciente; y ello en lo que hace a ambos
personagjes involucrados. En efecto, en lo atinente a enfermo, sera de gran utilidad pues éste podra en
ella sustentar su reclamo ante eventual es actos médicos que e han causado algiin dafio. Y, en lo que se
refiere a médico, le hade servir -llegado el caso- como unaimportante constancia para demostrar la
buena préctica realizada, por |o que constituird un valioso elemento de descargo cuando en una
hipétesis dada se |e imputara una actuacién cul posa carente de fundamento (ver mi trabajo, junto a Juan
Manuel Rubio, "Responsabilidad civil de los psicoanalistas’ publicado en " Revista de responsabilidad
Civil y Seguros' 2007, 169).

Asi las cosas, y dada la trascendencia de la historia clinica, las constancias erroneas contenidas en ella
constituye una presuncion en contra de la pretension eximitoria de responsabilidad médica (ver CSIN,
4-9-2001, "P., SR. y otros ¢/ Clinica BazterricaS.A. y otros", LL, 2002-A-731; esta Sala, "V eliz,
Victor Hugo c/ Federacion de Trab. del Tabaco §/ Dafiosy Perjuicios’; del 5-2-2004, Expte.Libre n°
372.853); de manera que lo referido constituye una el emento méas que autoriza a desechar los agravios
de los accionados quej 0sos.

Tampoco es verdad que la préctica intentada por €l galeno de autos hayatenido el aval de "dos testigos
calificados', como se dice equivocadamente en los agravios (ver fs. 798 vta.) Baste decir, para
desvirtuar este argumento, que ninguno de los testigos flebdlogos que declararon en la causa han
afirmado -y ni siquieralo sugirieron en sus deposiciones- que resulte correcto realizar el tratamiento
estando la paciente parada sobre una camilla; y, para colmo, sin contar con laayuda o alguna
contencion de terceras personas (ver fs. 587/588 y fs. 589y vta.).

V1.3.Relacion de causalidad. 1nexistencia de caso fortuito



Por Ultimo, y como yalo anticipé, las quejas de |os demandados apuntan a que no existe nexo causal
entre e actuar profesional del Dr. de Salas y |os dafios padecidos por la actora; y €llo en atencion que
estos perjuicios tienen relacion causal con lalipotimia que sufrié la Sra. G., la cua configuré un caso
fortuito.

Se desestimaran también estos agravios. Es que, por definicién, la culpaincurrida por el profesional
interviniente -al disponer que su paciente se pare arriba de la camilla sin asegurarse que estuviera
debidamente contenida-vendria precisamente a excluir €l caso fortuito. Claro esta que, como se sostuvo
con lucidez, "caso fortuito y culpabilidad son términos técnicamente antindmicos: s el dafio ha sido
provocado por la culpa del deudor, no hay caso fortuito, y si obedece al caso fortuito, no existe culpa’
(ver Alterini, Atilio Anibal, "Caso fortuito”, en Alterini-L épez Cabana, " Temas de responsabilidad
civil", capitulo V, p. 82, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, ediciones Ciudad Argentina).

Enbre N° 526.804; CN Civ., SalaF, 29-5-1987, Libre N 26.879; CN Civ. SalaF, 13-9-1990, Libre N
61.827; CN Civ., SalaD, 23-11-2001, Libre N 43.969; CN Com., SalaA, 22-2-1990, "San Cristébal
Soc.Mutual de Seg. Generales ¢/ Gonzdlez Medina'; CN Com., SalaC, 16-3-1990, "Cgja Nacional de
Ahorroy Seguro ¢/ Alvarez'; CN Com., SalaB, 11-5-1993, "Omega Coop. De Seguros Ltda. C/
Marchelli"; CN Com., SalaD, 4-8-1993, "Barrios ¢/ Garage Glamaro SRL"; CN Com., SalaC,
12-11-1997, "La Buenos Aires Compafia Argentina de Seguros S.A. ¢/ Santin"; CN Com., SalaE,
13-12-2004, LL, 2004-D-402; Alterini, "Caso fortuito", trabajo y capitulo citado, p. 75, N 4, p. 76,
segundo parrafo, p. 79, N 10, apartado b) y p. 77, apartado g); Alterini, Ameal, y LOpez Cabana,
"Derecho de Obligaciones’, obra citada, p. 369, N 837, p. 370, apartado b) y ), p. 374, primer parrafo,
y p. 371, apartado f .vaigual a(7) de Gomez).

De lo expuesto se desprende que |a causa eficiente de | os dafios reclamados en estos actuados no esla
lipotimia -ala que se la podrainterpretar en el mejor de los casos como que ha constituido una
condicién antecedente o factor concurrente -sino laimprudenciadel Dr. de Salas; quien le propuso ala
paciente, tal como se dijo reiteradas veces, subirse parada a una camilla sin contar con laayuda de
personal alguno (remitimos alo desarrollado en el acapite IV.1. del presente voto).

V1.4.Resumen de | os apartados precedentes

Como corolario de todo lo descrito, se han de desestimar los agravios del Dr. Santiago de Salasy de
Seguros Médicos S.A. en lo que serefiere ala atribucién de responsabilidad. Por |o tanto, se propondra
al acuerdo que se los condene a pago de los dafios y perjuicios ocasionados ala actora por € hecho
que ha motivado €l presente juicio.

VIl.Laindemnizacion

VII.1.Trataréinicialmente las quejas en |o que respecta a monto concedido en concepto de incapacidad
sobreviniente ($67.500), en el que €l juez de grado incluyd los dafios fisicos, psiquicos y estéticos.En lo
gue hace alas lesiones fisicas, |a partida en cuestion procura el resarcimiento de |os perjuicios que
tuvieron por efecto disminuir la capacidad vital de la persona afectada, o que incide en todas las
actividades, no solamente en la productiva sino también en la social, cultural, y fundamentalmente en la
individual (conf. CNCiv., SalaC, 21/03/1995, in re: "Arias Gustavo G. ¢/ Fuentes Esteban"). Tal
criterio se sustenta en el derecho del sujeto a conservar ileso e intacto su cuerpo, dado que aun con la
mejor evolucion posible de las lesiones sufridas serd harto dificil o imposible restablecer por completo
en € organismo alterado la situacién de incolumidad anterior; y esta situacion es la que determina un
perjuicio reparable (cfr. mi anterior voto in re "Dominguez c. Arakaki g/ds. y ps.", del 31/10/2005).
Consecuentemente, rigiéndonos por el principio de lareparacion integral, es obligacion de los jueces
cubrir el demérito que del ilicito resulte alavictima.



En lo que serefiere a dafio psiquico, claro esta que con la partida del caso setiende aindemnizar la
falta de salud mental derivada de un hecho ilicito, debiéndose verificar -alos fines indemnizatorios- la
naturalezay la entidad del interés lesionado. Tal como sucede con las lesiones fisicas, se esta ante una
inhabilidad o dificultad apreciable en algiin grado para el gjercicio de funciones vitales, sin que importe
gue tal disminucion no afecte la cap acidad productiva del individuo, dado que existe también un
derecho en el sujeto aconservar ilesaeintactasu psiquis.

Desde otra perspectiva, lajurisprudencia ha dicho que parafijar el monto indemnizatorio por la
incapacidad derivada de un accidente, debe estarse a prudente arbitrio judicial. El 6rgano jurisdiccional
apreciara asi latrascendencia de las lesiones sufridas, la edad de la victima, su actividad, condicion
social, estado civil, trabajos cumplidos, situacion econémico socia de la unidad familiar, cantidad de
personas a cargo del afectado, etc. (cfr.CNCiv., SalaD, del 7/11/1968, ED, 25-428; id, id., del
9/5/1972, ED, 43-740; id., SalaE, del 23/3/1961, ED, 1-58; entre muchos otros). En el caso, A. R. G.
contaba -al momento del siniestro- con 29 afos de edad; estaba separada, con un hijo y eraempleada
administrativa.

En € referido contexto, y precisadas ya las directivas que guiardn nuestro estudio, estimo pertinente
evaluar las conclusiones arribadas en las experticias practicadas en el expediente. Es asi que €l idoneo
médico legista adujo que la pretensora padecio, araiz del accidente, "unafractura de clavicula
izquierda, de la que ha curado con secuelas’; 1o que le genera unaincapacidad del 15% (v. fs. 425/430).
A su vez, la experta psicologa destacd que la accionante sufre, con motivo del siniestro, "un cuadro
depresivo reactivo de intensidad leve", que le ocasiona unaincapacidad psiquicadel 10% (v. fs.
456/460).

En funcién de lo explicitado, teniendo en cuenta los porcentajes de incapaci dad establecidos por los
expertos (ver las consideraciones efectuadas en €l Acapite V del presente voto), las particulares
circunstancias de autos como asi también lo decidido por esta Sala en casos similares, estimo que el
monto establecido por e juez de grado por este concepto ($ 67.500) resulta excesivo para enjugar el
dafio sufrido. De tal guisa, propondré amis colegas su reduccion ala cantidad de $45.000, no
incluyéndose en esta partida el dafio estético, por 1o que seguidamente se diré (arg. art.165 del
CPCCN).

Efectivamente, en |o que concierne a las lesiones estéticas esta Sala tiene dicho que quedaran
subsumidas en laincapacidad sobreviniente en tanto la apariencia fisica aparezca relevante para el
plano de la capacidad productiva; en cambio, deberdincluirse en el agravio moral si es que es
indiferente ala actividad laboral y €l defecto altera sdlo € espiritu y los sentimientos de la victima; o,
en fin, correspondera que se compute en ambos planos, si por €l tipo de lesion incide en unay otra
esfera (ver esta Sala, in re "Gonzélez Teodoro, ¢/ Strua Maria', LL 2004-D, 753). Y bien, en estos
actuados -dada la naturaleza de lalesion y la ocupacion de la victima- considero que el rubro en
andlisis tiene que ser contemplado dentro de la partida de dafio moral; por 1o que no se haralugar ala
pretensién de la actora de que se lo compute como "tercer género independiente”.

V11.2.En cuanto alas quejas vertidas contra la cuantia determinada por gastos de tratamiento

psicol 6gico, he de destacar que no encuentro razon alguna para apartarme de las conclusiones alas que
arribarala experta designada en autos, quien manifesté que la accionante tendria que recibir un
tratamiento psicol dgico de aproximadamente un afio, de una frecuencia semanal, a un precio de $80 por
sesion (v. fs. 459).

Asi las cosas, reiteraré que cuando € dictamen emitido por el perito de oficio esta debidamente
fundado, y no existen argumentos cientificos de mayor valor que logren desvirtuar lo volcado en los
informes técnicos cuestionados, ni obren pruebas que determinen que éstos fueron irrazonables (tal la
situacién de autos), 1o que resultalogico y atinado es aceptar las mentadas conclusiones del idoneo



(arg. art. 477 del ritual; Daray, Hernan," Accidentes de Transito", Ed. Astrea, tomo |, pag.560).

A laluz delo precisado, estimo que las sumas establecidas por €l a quo por la partida en estudio
($3.840) resultan gjustadas a derecho, por lo que habré de proponer al Acuerdo su confirmacion. Es que
lamera afiliacion a una Obra Social no determina que la parte no pueda optar por llevar acabo €
tratamiento con un profesional de su confianzaintegre o no la cartilla de la entidad; méxime, tratandose
de cuestiones tan delicadas e intimas como |o es un tratamiento psicol 6gico.

VI11.3.En lo que respecta al dafio moral establecido por el juez de grado, cabe sefialar que en general se
admite que para que estemos ante un dafio de esta indol e es indispensable que se trate de unalesion a
los sentimientos o afecciones legitimas, perturbandose latranquilidad y €l ritmo normal de vida, por lo
gue representa una alteracion desfavorable en |as capacidades del individuo para sentir, querer y
entender; traduciéndose en un modo de estar de |a persona diferente de aquél en que se hallaba antes
del hecho.

Es que el dafio moral -en tanto configura un menoscabo alos intereses no patrimoniales- es el conjunto
de sinsabores, angustias, pesares, sufrimientos, etcétera, que el injusto provoco en el damnificado; més
alla de las secuelas de orden psiquico que e episodio pueda o no dgjar en la victima, segiin su peculiar
sensibilidad y circunstancias personales (ver Cammarota, Antonio, "Responsabilidad extracontractual .
Hechosy actosilicitos', ed. Depalma, Buenos Aires, 1947, p. 102; Zavala de Gonzdlez, Matilde,
"Resarcimiento de dafios, T. 2b, pag. 593y ss.; Zannoni, Eduardo A., "EIl dafio en la responsabilidad
civil", Ed. Astrea, p. 287; CNCiv, SalaC, 22-12-2005, "Vega Rubilan, Soria de las Mercedes ¢/
Transporte Automotor General Las Heras SRL", LL, online; id., SalaE, 26-5-2006, "M ontal betti,
Carlos F.y otros ¢/ Microdomnibus Sur SAC y otros").

No puede discutirse que el dafio moral recae en €l lado intimo de la personalidad, y en este sentido es
verdad que nadie puede indagar €l espiritu de otro tan profundamente como para poder afirmar con
certezalaexistencia, y en su caso laintensidad, del padecimiento y angustia que se invoca. Es que se
trata de un sentimiento que, como decia Kant, representa un estado que "no contiene mas que lo
subjetivo puro" (ver Principios metafisicos del Derecho”, p. 13, Imprenta de José Maria Pérez, Madrid,
1873).

No obstante lo expuesto, la circunstancia de que nos hallemos ante supuestos de alteraciones
emocionales profundamente subjetivas e inescrutables no ha de impedir la evaluacion del juez, laque
-necesariamente- tendré que ser objetivay abstracta; paralo cua se consideraracud pudo ser

hi potéticamente €l estado de animo de una persona comun, colocada en las mismas condiciones
concretas en que se encontro lavictimadel acto lesivo (ver Bustamante Alsina, Jorge, "Teoria General
de la Responsabilidad civil", p. 247, 9 edicion, Abeledo Perrot, 1997). Desde esta Optica, no pareceria
un requisito necesario la demostracion por la accionante de la existencia en si del dafio moral; atal
punto que se ha sostenido que dicha prueba -de producirse- seriairrelevante para el Derecho, pues|o
gue hay que tener en cuentaes el dolor o sufrimiento moral que el hecho en cuestién produce
normalmente en |os sujetos, dado que se estaria ante un efecto "previsto de antemano por la norma’
(ver Brebbia, Roberto H., "El dafio mora", p. 86, Ed. Orbir, 2 edicion, Rosario, 1967). De todas
maneras, y en lo que hace alamagnitud y el alcance del dafio moral, es verdad que podra ser
presumido por el juez por viaindirecta, tras la prueba por la victima de determinadas situaciones por
las que ellatransitaaraiz del injusto (ver Zabala de Gonzédlez, Matilde, "Resarcimiento de dafios’, T.
2b, p.593y ss.).

Por supuesto que, alos fines indemnizatorios, no solo se debe tener en cuenta las condiciones
personales de lavictimaa momento del evento -antes mencionadas- sino también evaluar los
padecimientos de esta indol e que razonablemente pudo haber sufrido a consecuencia del hecho dafioso.



Mas alade lo arriba especificado, y en lo que serefiere a quantum indemnizatorio, no puede
soslayarse que esta Sala ha venido concediendo por este concepto -en casos similares a de autos-
sumas inferiores ala establecida en el pronunciamiento de grado (ver misvotosin re "Morales, Roberto
Gaston ¢f Cortés, Hernan Danidl & dafiosy perjuicios’, del 20/08/2010, Expte. Libre N° 549.876;
"Rodriguez, Maria Silvinac/ Lembo, Jorge Luis ¢/ dafiosy perjuicios’, del 19/08/2010, Expte. Libre N°©
552.283; "Monteros, Orlando ¢/ Transporte Ideal San Justo &/ dafiosy perjuicios’, del 19/08/2010,
Expte. Libre N° 545.618; "Uriarte Martinez, Héctor ¢/ Transportes Metropolitanos Gral. RocaS.A. &
danosy perjuicios’, del 14/07/2010, Expte. Libre N° 475.712; "Villarruel, Silviac/ Barca, Denis Alexis
g/ dafiosy perjuicios’, del 12/07/2010, Expte Libre N° 542.804; "Rodriguez, René Miguel c/ Linea 41
Azul SA.T.A. ¢ dafiosy perjuicios’, del 12/07/2010, Expte. Libre N° 537.593; "Orsi, Claudia Noemia
¢/ Rodriguez, Julieta Edith &/ dafios 'y perjuicios’, del 08/07/2010, Expte. Libre n° 536.933; "Ortiz,
Pedro Pablo ¢/ Caraza, Nancy Mabel & dafosy perjuicios’, del 31/05/2010, Expte. Libre N° 539.033;
"Ramos, Juan Pablo ¢/ Busto, Juan Manuel & dafiosy perjuicios’, del 06/05/2010, Expte. Libre N°
542.064; "Oliveiro Chocron, Manuel ¢/ Banus, German &/ dafios y perjuicios’, del 30/03/2010, Expte.
Libre N° 539.200; "Antonio Frerichsy otro ¢/ Azcueta Juan Tomasy otros § dafiosy perjuicios’, del
24/02/2010, Expte.Libre N° 532.911; entre tantos otros).

A tenor delo decidido en los citados precedentes -todos del afio 2010 y gque se corresponden en sus
proporciones con tantos otros anteriores-, y sin desconocer que cada caso concreto tiene sus

particul aridades, estimo que & importe otorgado por € a quo por la partida en estudio ($27.000) resulta
algo elevado; por lo que se accedera en algun grado alas quejas de las demandadas. Es por ello que, en
pos de la seguridad juridica, la coherencia que es dable requerir en las sentencias, y la necesidad de que
reine cierto grado de previsibilidad en los procesos judiciales (ver mi voto in re "Carbajal, Nora
Antoniac. Aragon, Olgay otros', del 12/04/2010, LL, 2010-E, 14, con nota aprobatoria en este sentido
de Mendelewicz, José. "El valor de los precedentes judiciales. Fundamentos para la cuantificacién del
dafio mora", Microjuris Argentina, MJD4849), me inclinaré por proponer al Acuerdo que se disminuya
el monto indemnizatorio ala cantidad de $23.000 (arg. art. 165 del ritual); incluyéndose en esta partida
el dafio estético reclamado por la victima (ver lo que surge palmariamente de las fotografias anejadas a
fs. 742/747 y 10 expuesto en €l acpite V1I.1., Ultimo parrafo).

VI1I.4.En lo atinente alos gastos de atencién médica, de farmaciay traslados, la jurisprudencia ha
decidido que resulta procedente el reintegro de este tipo de erogaciones en que debid incurrir la victima
como consecuencia de un hechoilicito. Y ello es asi aunque no exista prueba documentada que
demuestre precisay directamente su erogacion, siempre que resulte razonable su correlacion con la
lesién sufriday el tiempo de su tratamiento. Lo propio acontece alin en €l caso de que el damnificado
haya sido atendido en hospitales publicos 0 que cuente con cobertura social, toda vez que siempre
existen erogaciones que no son completamente cubiertas (cfr. esta Sala, "Chaparro ¢/ Coop. Ltda. de
Seguros Bernardino Rivadavia g/ ds.y ps.", del 18/4/96; id., mi voto in re "Hidalgo ¢/ Rolon™, del
5/3/07).

En virtud de lo resefiado, y dado el marco féctico de autos, considero que la suma establecidaen la
sentencia de primerainstancia ($5.000) resulta excesivay, ademas, no se corresponde con e monto
solicitado por la pretensora en su escrito inaugural ($2.200). Por |o tanto, teniendo en cuentalas
particul aridades del caso sub examine, habré de proponer a Acuerdo su reduccion ala cantidad
reclamada de $2.200 (arg. art. 165 CPCCN).

VIll.Losintereses

La sentencia de grado dispuso aplicar latasa activa de interés desde "el accidente hasta €l efectivo
pago". Sobre €l punto, considero que asiste razon ala demandada en cuanto que, tratdndose de una
responsabilidad de indole contractual, los intereses sélo son procedentes desde la mora que, afata de
interpel acion fehaciente anterior, debe tenerse por operada en la especie con lafecha de la notificacion



del traslado de la demanda (conf. art. 509 y sgtes. del Cadigo Civil). Es que tampoco podriamos echar
mano alaopcién del articulo 1107 del Cadigo Civil, ya que no fue solicitada en el escrito inaugural.

Enlorelativo a planteo referido ala"actualidad” de los valores indemnizatorios, diré que las
indemnizaciones que establecen |0s jueces no pueden contener actualizacion alguna pues -de lo
contrario- se violarian las leyes 23.928, 25.561 y sus decretos reglamentarios (ver, entre tantos
precedentes, esta Salain re "Walas ¢/ Fernandez", del 20/12/2007 y el fallo de nuestra Corte Federal en
"Massolo, Alberto José ¢/ Transportedel Tgjar S.A.", 20-4- 2010, LL, del 25-10-2010, p. 9). Mas aln,
de hecho no surge del pronunciamiento cuestionado que se haya aplicado alguna tabla que contenga
indices de actualizacion monetaria por lainflacion acaecida; |o que de por si descarta que los valores
determinados puedan calificarse de propiamente actuales.En |o que concierne alatasa de interés
aplicable, cabe destacar que en el presente juicio seimpone lavigenciadel art. 303 del ritual que
establece paratodo el fuero la obligatoriedad de los fallos plenarios. Asi las cosas, en la sentenciade
esta Camara, en pleno, dictada en los autos "Samudio de Martinez, Ladislada ¢/ Transporte Doscientos
setenta S.A. §/ Dafios y Perjucios’, dictada el 20 de abril de 2009, seresolvié dejar sin efecto la
doctrinafijadaen los fallos plenarios "Vazquez, Claudia ¢/ Bilbao, Walter y Otros" (del 2-8-1993) y
"Alaniz, Ramona Eveliac/ Transporte 123 S.A." (del 23-3-2004), disponiéndose aplicar desde la mora
latasa de interés activa cartera genera (préstamos), nominal anual vencida atreinta dias del Banco de
la Nacion Argentina.

Es verdad que el mentado plenario admite una solucién diversa cuando acontezca "una alteracion del
significado econdmico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido”. Pero esa
singular especie comporta una situacion harto excepcional, que se apartade lareglageneral, y que
-para que pueda tener lugar- debe ser acreditada fehacientemente y sin e menor asomo de dudaen el
marco del proceso. A mi juicio no obran en la causa constancias que certifiquen que, con la aplicacion
de latasa activa desde el dia del hecho, se configuraria el mentado "enriquecimiento indebido"; como
tampoco existen elementos que siquiera lo hagan presumir.

Por otro lado, tampoco accederé alos planteos referidos a lairretroactividad del mentado plenario.
Sobre € tema se ha producido una evolucion, modificandose los criterios aplicables.En efecto, en una
primera etapa, con carécter previo alareformaa Cédigo Civil de 1968, un plenario de esta Camara
dispuso que lajurisprudencia establecida por € Tribunal en pleno era aplicable atodas las actividades
juridicas que ocurran bajo su vigencia, sin que una ateracion jurisprudencial sobreviniente tenga efecto
retroactivo respecto de los hechos y actos juridicos acaecidos antes de la mutacion, incluyendo aquellos
gue no hayan originado contienda judicial (ver, CNCiv, en pleno, "Saffores, Luis 0 Juan Luis", del
5-11-1943, LL, 32-497). Lacuestion vario a posteriori con fundamento en laregla general consagrada
en el art. 3 del Codigo Civil, traslasancion delaley 17.711. A partir de aqui, aparece claro que los
plenarios se aplican de manerainmediata alos juicios en trAmite y no terminados por sentenciafirme;
aspecto sobre € que coincide una amplia mayoria doctrinariay -ademas- guarda coherencia con la
disposicion que emanadel art. 301 del Codigo procesal sobre la suspension del pronunciamiento
definitivo en las causas en que se debaten cuestiones de derecho idénticas alas que motivaron la
admisibilidad del recurso (conf. Goggi-Lujan de Pildain, en "Cadigo Procesal Civil y Comercial dela
Nacion, Concordado con los codigos.”, dirigido por Highton-Arean, To. 5, pag. 565y vta. y sus citas).

Por lo tanto, lainterpretacion de unaley establecida en una sentencia plenaria es de aplicacion
obligatoria paratodos los tribunales del fuero a partir de su dictado, e incluso respecto de aquellos
procesos cuyo pronunciamiento haya sido suspendido de conformidad con lo dispuesto por € art. 301
del Cédigo Procesal.Sin embargo, la nueva doctrina no alcanzara a los pronunciamientos ya dictados,
excepto que contra ellos se haya interpuesto un recurso de apelacion en el que se discutan cuestiones
gue hayan sido analizadas por €l tribunal en pleno, o que se trate de la sentencia contrala que se
interpuso un recurso de inaplicabilidad de laley atacando €l tema de derecho sobre el que versd la
doctrinalegal establecida.



Conforme pues alo descrito, y en lo que acainteresa, debe aplicarse en el caso de autos € fallo
plenario "Samudio" y computarse la tasa activa de interés no obstante que seiniciara el reclamo antes
de laentrada en vigencia de esa doctrina; por lo que no hay cosa juzgada ni derecho adquirido en favor
de ninguna de | as partes. Es que nadie tiene un derecho adquirido a que un tribunal mantenga la misma
interpretacion de laley (conf. CNCiv. SalaH, del 24/4/2009, conf.elDial.com- E 2446 , votos de los
Dres. Kiper y Giardulli).

En funcién de lo expuesto, he de proponer al Acuerdo que se le adicionen a todos |os capitales de
condena de autos los intereses a la tasa mencionada, 10s que se computaran desde lafecha de
notificacion del traslado de lademanday hasta el momento del efectivo pago.

IX.Conclusion

A tenor de las consideraciones facticas y juridicas desplegadas alo largo del presente voto, propongo a
Acuerdo confirmar la sentencia de grado en lo principa que decide y modificarlaen lo que respecta al
monto de condena, que pasara a ser de $74.040, con més sus intereses. Estos se calculardn desde la
fecha de notificacion del traslado de la demanday hasta el momento del efectivo pago, alatasa activa
carteragenera (préstamos) nominal anual vencida, atreintadias, del Banco de la Nacion Argentina.

L as costas de Alzada se imponen de igual modo gque en primerainstancia (art. 68, lera. parte, del
CPCCN).

El Dr.Diaz Solimine dijo:

Al fundado voto del distinguido Voca preopinante, adheriré con la aclaracion que expondré
seguidamente sobre el agravio referido alos intereses, con los cuales disiento.

En lo que hace alatasa de interés que debe aplicarse, la doctrina sentada en los autos " Samudio de
Martinez" referidos por Sr. Vocal, obliga a aplicar, conforme su punto 111, latasa activa cartera general
(préstamos) nominal anual vencida atreinta dias del Banco de la Nacion Argentina.

Sin embargo, la convocatoriaincluyd un cuarto punto referido al tiempo en que dicha tasa debia
aplicarse, lo que dejaa descubierto que, apesar de la amplia mayoria con que contara la mentada tasa
activar luego de fracasar la mocion sustentada, entre otros, por los vocales dela Sala"C" de esta
Excma. Camara-lacual integro-, en el sentido de dejar libertad alos jueces para establecerla en cada
caso en particular- habia una opinion generalizada de adecuar la aplicacién de dicho rédito atendiendo a
diversas circunstancias como pueden serlo laforma de establecer el monto de la condena, las
indemnizaciones u otras obligaciones a las que pudiera aplicarsele, la necesidad de acortar el tiempo de
los procesos, etc., considerando asi diversas tasas seguin el periodo en €l que debia enjugarse €l dafio
moratorio.

Sin aterar acertadamente, la doctrina plenaria sentada en el fallo "Goémez" respecto a tiempo que se
produce la mora de la obligacion de indemnizar con relacion a cada perjuicio, ello no implica, per se,
gue hasta el efectivo cumplimiento deba aplicarse la votada tasa activa, Sino que sera asi siempre que
no se altere & contenido econdémico de la sentencia, importando un desplazamiento injustificado de
bienes del patrimonio del deudor al del acreedor.

Es que laimposibilidad de hecho de fijar valores historicos con relacion aindemnizaciones por
incapacidad o dafio moral, entre otros rubros, dada la cambiante realidad que ha caracterizado ala
Zigzagueante y poco ortodoxa economia de nuestro pais, hallevado en la especie aestablecer alafecha
de su pronunciamiento los valores de | as diversas partidas.



De ahi que atendiendo alos valores que ya se encontraban actualizados al fallo apelado, se considero,
en casos similares y luego de dictado el fallo "Samudio" que latasa pasiva promedio que publica
mensua mente €l Banco Central de la Republica Argentina erala que correspondia aplicar sobre
aguellas partidas fijadas a val ores actual es desde que cada perjuicio se originé hasta lafecha de la
sentencia definitiva, debiendo a partir de este pronunciamiento y hasta el efectivo pago que hagan los
deudores aplicarse latasa activa que resulta obligatoria en los términos del articulo 303 del CPCC.

Lo que asi voto.

El Dr. Ramos Feij60, por andlogas razones alas aducidas por € Dr. Mizrahi, votd en el mismo sentido
alacuestion propuesta.

Con lo que termind € acto:
MAURICIO LUISMIZRAHI.
OMAR LUISDIAZ SOLIMINE-.
CLAUDIO RAMOS FEIJOO-.
Esfiel del Acuerdo.

Buenos Aires, junio de 2011.

Y VISTOS:

Por lo que resulta de la votacion que instruye el Acuerdo que antecede, se resuelve confirmar la
sentenciade grado en lo principal que decide y modificarla en lo que respecta a monto de condena, que
pasard a ser de $74.040, con més sus intereses. Estos se calcularan desde la fecha de notificacion del
traslado de lademanday hasta el momento del efectivo pago, alatasa activa cartera general
(préstamos) nominal anual vencida, atreinta dias, del Banco de la Nacion Argentina. Las costas de
Alzada se imponen de igual modo que en primerainstancia (art. 68, lera. parte, del CPCCN).

Notifiquese y devuélvase.

(en disidencia parcial) efecto, bien se observara que la configuracion del caso fortuito estaimpregnada
por un hecho negativo y basico: laausencia de culpa; y asi esta receptado por € art.513 del Codigo
Civil, norma que no exime de la obligacion de los dafios y perjuicios, a pesar del caso fortuito, cuando
"éste hubiere ocurrido por su culpa" (ladel deudor).

En el sentido referido, lo que aconteci en autos no puede calificarse de imprevisible; pues de ningin
modo un médico prudente y diligente debe descartar que una persona adulta parada sobre una camilla,
y alacual selevaarealizar un tratamiento de escleroterapia, pueda perder |a estabilidad (se trate o no
de unalipotimia) y caerse consecuentemente al piso. Y, desde luego, tampoco el hecho reviste la
naturaleza de inevitable; ya que |le bastaba al galeno con acudir ala ayuda de algun enfermero o
paramédico para prevenir €l evento y evitar asi |os dafios sufridos por la actora.

En resumidas cuentas, no es dable invocar en este juicio € caso fortuito cuando ala situacion de autos
-los dafios padecidos-se llega por laculpapreviaoinicia del médico tratante que, como sevio, le
indicd ala Sra. G. que se parara sobre la camilla sin adoptar ninguna medida de resguardo. La
jurisprudenciay doctrina esta conteste sobre el punto (ver esta Sala, 06-05-2010, "Gomez, Pedro
Rogelio ¢/ Albo Asip S.A. ¢ dafiosy perjuicios’, Expte. Libre N° 526.804; CN Civ., SalaF, 29-5-1987,



Libre N 26.879; CN Civ. SdlaF, 13-9-1990, Libre N 61.827; CN Civ., SdaD, 23-11-2001, Libre N
43.969; CN Com., Sala A, 22-2-1990, "San Cristobal Soc. Mutual de Seg. Generales ¢/ Gonzalez
Medina'; CN Com., Sala C, 16-3-1990, "Caja Naciona de Ahorroy Seguro ¢/ Alvarez"; CN Com.,
SalaB, 11-5-1993, "Omega Coop. De Seguros Ltda. C/ Marchelli"; CN Com., SalaD, 4-8-1993,
"Barrios ¢/ Garage Glamaro SRL"; CN Com., SalaC, 12-11-1997, "L a Buenos Aires Compafiia
Argentina de Seguros S.A.c/ Santin”; CN Com., Sala E, 13-12-2004, LL, 2004-D-402; Alterini, "Caso
fortuito", trabgjo y capitulo citado, p. 75, N 4, p. 76, segundo parrafo, p. 79, N 10, apartado b) y p. 77,
apartado g); Alterini, Ameal, y Lépez Cabana, "Derecho de Obligaciones’, obracitada, p. 369, N 837,
p. 370, apartado b) y c), p. 374, primer parrafo, y p. 371, apartado f .vaigual a(7) de Gomez).

De lo expuesto se desprende que |a causa eficiente de | os dafios reclamados en estos actuados no esla
lipotimia -ala que se la podrainterpretar en el mejor de los casos como que ha constituido una
condicién antecedente o factor concurrente -sino laimprudenciadel Dr. de Salas; quien le propuso ala
paciente, tal como se dijo reiteradas veces, subirse parada a una camilla sin contar con laayuda de
personal alguno (remitimos alo desarrollado en el acapite IV.1. del presente voto).

V1.4.Resumen de | os apartados precedentes

Como corolario de todo lo descrito, se han de desestimar los agravios del Dr. Santiago de Salasy de
Seguros Médicos S.A. en lo que serefiere ala atribucién de responsabilidad. Por |o tanto, se propondra
al acuerdo que se los condene a pago de los dafios y perjuicios ocasionados ala actora por € hecho
que ha motivado €l presente juicio.

VI1l.Laindemnizacion

VII.1.Trataréinicialmente las quejas en |o que respecta a monto concedido en concepto de incapacidad
sobreviniente ($67.500), en el que € juez de grado incluyd los dafios fisicos, psiquicos y estéticos.

En lo que hace alas lesiones fisicas, la partida en cuestion procura el resarcimiento de los perjuicios
que tuvieron por efecto disminuir la capacidad vital de la persona afectada, |0 que incide en todas las
actividades, no solamente en la productiva sino también en la social, cultural, y fundamentalmente en la
individual (conf. CNCiv., SalaC, 21/03/1995, inre: "Arias Gustavo G.c/ Fuentes Esteban”). Tal

criterio se sustenta en el derecho del sujeto a conservar ileso e intacto su cuerpo, dado que aun con la
mejor evolucion posible de las lesiones sufridas serd harto dificil o imposible restablecer por completo
en el organismo alterado la situacion de incolumidad anterior; y esta situacién es la que determina un
perjuicio reparable (cfr. mi anterior voto in re "Dominguez c. Arakaki s/ds. y ps.", del 31/10/2005).
Consecuentemente, rigiéndonos por el principio de lareparacion integral, es obligacién de los jueces
cubrir el demérito que del ilicito resulte alavictima.

Enlo que serefiere a dafio psiquico, claro esta que con la partida del caso se tiende aindemnizar la
falta de salud mental derivada de un hecho ilicito, debiéndose verificar -alos finesindemnizatorios- la
naturalezay la entidad del interés lesionado. Tal como sucede con las lesiones fisicas, se esta ante una
inhabilidad o dificultad apreciable en algun grado para el gercicio de funciones vitales, sin que importe
gue tal disminucién no afecte la capacidad productiva del individuo, dado que existe también un
derecho en el sujeto a conservar ilesa e intacta su psiquis.

Desde otra perspectiva, lajurisprudencia ha dicho que parafijar el monto indemnizatorio por la
incapacidad derivada de un accidente, debe estarse a prudente arbitrio judicial. EI érgano jurisdiccional
apreciard asi latrascendencia de las lesiones sufridas, la edad de la victima, su actividad, condicién
social, estado civil, trabajos cumplidos, situacion econdmico social de la unidad familiar, cantidad de
personas a cargo del afectado, etc. (cfr. CNCiv., SalaD, del 7/11/1968, ED, 25-428; id, id., del
9/5/1972, ED, 43-740; id., SadaE, del 23/3/1961, ED, 1-58; entre muchos otros). En €l caso, A. R. G.



contaba -a momento del siniestro- con 29 afios de edad; estaba separada, con un hijo y eraempleada
administrativa.En € referido contexto, y precisadas ya las directivas que guiaran nuestro estudio,
estimo pertinente evaluar las conclusiones arribadas en las experticias practicadas en el expediente. Es
asi que el idéneo médico legista adujo que la pretensora padecio, araiz del accidente, "una fractura de
claviculaizquierda, de la que ha curado con secuelas’; |0 que le genera unaincapacidad del 15% (v. fs.
425/430). A su vez, la experta psicologa destaco que la accionante sufre, con motivo del siniestro, "un
cuadro depresivo reactivo de intensidad leve", que le ocasiona unaincapacidad psiquicadel 10% (v. fs.
456/460).

En funcion de lo explicitado, teniendo en cuenta los porcentajes de incapacidad establ ecidos por los
expertos (ver las consideraciones efectuadas en el Acapite V del presente voto), las particulares
circunstancias de autos como asi también lo decidido por esta Sala en casos similares, estimo que €l
monto establecido por e juez de grado por este concepto ($ 67.500) resulta excesivo para enjugar €l
dafo sufrido. Detal guisa, propondré a mis colegas su reduccién ala cantidad de $45.000, no
incluyéndose en esta partida el dafio estético, por lo que seguidamente se diré (arg. art.165 del
CPCCN).

Efectivamente, en o que concierne alas lesiones estéticas esta Sala tiene dicho que quedaran
subsumidas en laincapacidad sobreviniente en tanto la apariencia fisica aparezca rel evante para el
plano de la capacidad productiva; en cambio, deberaincluirse en el agravio moral si es que es
indiferente ala actividad laboral y el defecto aterasilo el espiritu y los sentimientos de lavictima; o,
en fin, correspondera que se compute en ambos planos, si por €l tipo de lesion incide en unay otra
esfera (ver esta Sala, in re "Gonzélez Teodoro, ¢/ StruaMaria', LL 2004-D, 753). Y bien, en estos
actuados -dada la naturaleza de lalesion y la ocupacion de la victima- considero que € r ubro en
andlisistiene que ser contemplado dentro de la partida de dafio moral; por lo que no se hara lugar ala
pretension de la actora de que se |0 compute como "tercer género independiente”.

VI11.2.En cuanto alas quejas vertidas contra la cuantia determinada por gastos de tratamiento

psicol dgico, he de destacar que no encuentro razén alguna para apartarme de las conclusiones alas que
arribara la experta designada en autos, quien manifestd que la accionante tendria que recibir un
tratamiento psicol 6gico de aproximadamente un afio, de una frecuencia semanal, a un precio de $80 por
sesion (v. fs. 459).

Asi las cosas, reiteraré que cuando el dictamen emitido por el perito de oficio est4 debidamente
fundado, y no existen argumentos cientificos de mayor valor que logren desvirtuar |o volcado en los
informes técnicos cuestionados, ni obren pruebas que determinen que éstos fueron irrazonables (tal la
situacion de autos), lo que resultalégico y atinado es aceptar |as mentadas conclusiones del idoneo
(arg. art. 477 del ritual; Daray, Hernan," Accidentes de Transito", Ed. Astrea, tomo |, pag.560).

A laluz delo precisado, estimo que las sumas establecidas por el aquo por la partida en estudio
($3.840) resultan gjustadas a derecho, por o que habré de proponer al Acuerdo su confirmacién. Es que
lamera afiliacion a una Obra Socia no determina que la parte no pueda optar por llevar a cabo €l
tratamiento con un profesional de su confianzaintegre o no la cartilla de la entidad; maxime, tratandose
de cuestiones tan delicadas e intimas como |0 es un tratamiento psicol dgico.

VI1.3.Enlo que respecta a daiio moral establecido por el juez de grado, cabe sefialar que en general se
admite que para que estemos ante un dafio de esta indole es indispensable que se trate de unalesiéon a
los sentimientos o afecciones | egitimas, perturbandose la tranquilidad y el ritmo normal de vida, por lo
gue representa una alteracion desfavorable en las capacidades del individuo para sentir, querer y
entender; traduciéndose en un modo de estar de la persona diferente de aguél en que se hallaba antes
del hecho.



Es que el dafio moral -en tanto configura un menoscabo alos intereses no patrimoniaes- es el conjunto
de sinsabores, angustias, pesares, sufrimientos, etcétera, que el injusto provoco en e damnificado; més
alla de las secuelas de orden psiquico que el episodio pueda o no dejar en la victima, seglin su peculiar
sensibilidad y circunstancias personales (ver Cammarota, Antonio, "Responsabilidad extracontractual.
Hechosy actosilicitos’, ed. Depalma, Buenos Aires, 1947, p. 102; Zavala de Gonzéd ez, Matilde,
"Resarcimiento de dafios, T. 2b, pag. 593y ss.; Zannoni, Eduardo A., "El dafio en la responsabilidad
civil", Ed. Astrea, p. 287; CNCiv, Sala C, 22-12-2005, "V ega Rubilan, Soria de las Mercedes ¢/
Transporte Automotor General Las Heras SRL", LL, online; id., Sala E, 26-5-2006, "Montal betti,
Carlos F.y otros ¢/ Microomnibus Sur SACy otros").

No puede discutirse que el dafio moral recae en €l lado intimo de la personalidad, y en este sentido es
verdad que nadie puede indagar €l espiritu de otro tan profundamente como para poder afirmar con
certezalaexistencia, y en su caso laintensidad, del padecimiento y angustia que se invoca. Es que se
trata de un sentimiento que, como decia Kant, representa un estado que "no contiene méas que lo
subjetivo puro" (ver Principios metafisicos del Derecho”, p. 13, Imprenta de José Maria Pérez, Madrid,
1873).

No obstante lo expuesto, la circunstancia de que nos hallemos ante supuestos de alteraciones
emocionales profundamente subjetivas e inescrutables no ha de impedir la evaluacién del juez, la que
-necesariamente- tendré que ser objetivay abstracta; paralo cual se considerard cua pudo ser
hipotéticamente el estado de &nimo de una persona comun, colocada en las mismas condiciones
concretas en gue se encontro lavictima del acto lesivo (ver Bustamante Alsina, Jorge, "Teoria General
de la Responsabilidad civil", p. 247, 9 edicion, Abeledo Perrot, 1997). Desde esta Optica, no pareceria
un requisito necesario la demostracién por la accionante de la existencia en si del dafio moral; atal
punto que se ha sostenido que dicha prueba -de producirse- seriairrelevante para el Derecho, pues|o
gue hay gue tener en cuentaes €l dolor o sufrimiento moral que el hecho en cuestion produce

normal mente en |os sujetos, dado que se estaria ante un efecto "previsto de antemano por la norma’
(ver Brebbia, Roberto H., "El dafio mora", p. 86, Ed. Orbir, 2 edicidn, Rosario, 1967). De todas
maneras, y en lo que hace alamagnitud y €l alcance del dafio moral, es verdad que podra ser
presumido por €l juez por viaindirecta, tras la prueba por |a victima de determinadas situaciones por
las que ellatransitaaraiz del injusto (ver Zabala de Gonzalez, Matilde, "Resarcimiento de dafios’, T.
2b, p.593y ss).

Por supuesto que, alos fines indemnizatorios, no solo se debe tener en cuenta las condiciones
personales de la victima a momento del evento -antes mencionadas- sino también evaluar los
padeci mientos de esta indole que razonablemente pudo haber sufrido a consecuencia del hecho dafioso.

Mas alla de lo arriba especificado, y en lo que serefiere al quantum indemnizatorio, no puede
soslayarse que esta Sala ha venido concediendo por este concepto -en casos similares al de autos-
sumas inferiores a la establecida en el pronunciamiento de grado (ver misvotosin re "Morales, Roberto
Gastén c/ Cortés, Hernan Daniel &/ dafiosy perjuicios’, del 20/08/2010, Expte. Libre N° 549.876;
"Rodriguez, Maria Silvina ¢/ Lembo, Jorge Luis §/ dafiosy perjuicios’, del 19/08/2010, Expte. Libre N°
552.283; "Monteros, Orlando ¢/ Transporte Ideal San Justo &/ dafiosy perjuicios’, del 19/08/2010,
Expte. Libre N° 545.618; "Uriarte Martinez, Héctor ¢/ Transportes Metropolitanos Gral. RocaS.A. &
danosy perjuicios’, del 14/07/2010, Expte. Libre N° 475.712; "Villarruel, Silviac/ Barca, Denis Alexis
§/ dafios y perjuicios’, del 12/07/2010, Expte Libre N° 542.804; "Rodriguez, René Miguel ¢/ Linea4l
Azul SA.T.A. ¢ dafiosy perjuicios', del 12/07/2010, Expte. Libre N° 537.593; "Orsi, Claudia Noemia
¢/ Rodriguez, Julieta Edith s/ dafios y perjuicios’, del 08/07/2010, Expte. Libre n° 536.933; "Ortiz,
Pedro Pablo ¢/ Caraza, Nancy Mabel ¢/ dafiosy perjuicios’, del 31/05/2010, Expte. Libre N° 539.033;
"Ramaos, Juan Pablo ¢/ Busto, Juan Manuel ¢/ dafosy perjuicios’, del 06/05/2010, Expte. Libre N°
542.064; "Oliveiro Chocron, Manuel ¢/ Banus, German & dafiosy perjuicios’, del 30/03/2010, Expte.
Libre N° 539.200; "Antonio Frerichsy otro ¢/ Azcueta Juan Tomésy otros §/ dafiosy perjuicios’, del



24/02/2010, Expte.Libre N° 532.911, entre tantos otros).

A tenor de lo decidido en los citados precedentes -todos del afio 2010 y que se corresponden en sus
proporciones con tantos otros anteriores-, y sin desconocer que cada caso concreto tiene sus
particularidades, estimo que el importe otorgado por €l aquo por la partida en estudio ($27.000) resulta
algo elevado; por lo que se accedera en algun grado alas quejas de las demandadas. Es por ello que, en
pos de la seguridad juridica, la coherencia que es dable requerir en las sentencias, y la necesidad de que
reine cierto grado de previsibilidad en los procesos judiciales (ver mi voto in re "Carbgal, Nora
Antoniac. Aragon, Olgay otros’, del 12/04/2010, LL, 2010-E, 14, con nota aprobatoria en este sentido
de Mendelewicz, José. "El valor de los precedentes judiciales. Fundamentos para la cuantificacion del
dafio moral", Microjuris Argentina, MJD4849), me inclinaré por proponer a Acuerdo que se disminuya
el monto indemnizatorio ala cantidad de $23.000 (arg. art. 165 del ritual); incluyéndose en esta partida
el dafio estético reclamado por lavictima (ver o que surge palmariamente de las fotografias angjadas a
fs. 742/747 y 10 expuesto en € acapite VI11.1., dltimo parrafo).

VI11.4.En lo atinente alos gastos de atencion médica, de farmaciay traslados, lajurisprudencia ha
decidido que resulta procedente el reintegro de este tipo de erogaciones en que debio incurrir lavictima
como consecuencia de un hecho ilicito. Y ello es asi aunque no exista prueba documentada que
demuestre precisay directamente su erogacion, siempre que resulte razonable su correlacion con la
lesion sufriday el tiempo de su tratamiento. Lo propio acontece aln en el caso de que el damnificado
haya sido atendido en hospitales publicos o que cuente con cobertura social, toda vez que siempre
existen erogaciones que no son completamente cubiertas (cfr. esta Sala, "Chaparro ¢/ Coop. Ltda. de
Seguros Bernardino Rivadavia g/ ds.y ps.", del 18/4/96; id., mi voto in re "Hidalgo ¢/ Rolon", del
5/3/07).

En virtud de lo resefiado, y dado el marco factico de autos, considero que la suma establecidaen la
sentencia de primerainstancia ($5.000) resulta excesivay, ademas, no se corresponde con € monto
solicitado por la pretensora en su escrito inaugural ($2.200). Por |o tanto, teniendo en cuentalas
particularidades del caso sub examine, habré de proponer al Acuerdo su reduccion ala cantidad
reclamada de $2.200 (arg. art. 165 CPCCN).

VIll.Losintereses

La sentencia de grado dispuso aplicar latasa activa de interés desde "€l accidente hasta el efectivo
pago”. Sobre el punto, considero que asiste razén ala demandada en cuanto que, tratdndose de una
responsabilidad de indole contractual, los intereses sdlo son procedentes desde lamora gque, afaltade
interpel acion fehaciente anterior, debe tenerse por operada en la especie con lafecha de la notificacion
del traslado de la demanda (conf. art. 509 y sgtes. del Cédigo Civil). Es que tampoco podriamos echar
mano alaopcién del articulo 1107 del Codigo Civil, ya que no fue solicitada en €l escrito inaugural.

En lo relativo al planteo referido ala"actualidad” de los valores indemnizatorios, diré que las
indemnizaciones que establecen |os jueces no pueden contener actualizacién alguna pues -de lo
contrario- seviolarian las leyes 23.928, 25.561 y sus decretos reglamentarios (ver, entre tantos
precedentes, esta Salain re "Walas ¢/ Fernandez", del 20/12/2007 y €l fallo de nuestra Corte Federal en
"Massolo, Alberto José ¢/ Transporte del Tejar SA.", 20-4- 2010, LL, del 25-10-2010, p. 9). Més aln,
de hecho no surge del pronunciamiento cuestionado que se haya aplicado alguna tabla que contenga
indices de actualizacion monetaria por lainflacion acaecida; o que de por si descarta que los valores
determinados puedan calificarse de propiamente actuales.En lo que concierne alatasade interés
aplicable, cabe destacar que en el presente juicio seimpone lavigenciadel art. 303 del ritua que
establece paratodo el fuero la obligatoriedad de los fallos plenarios. Asi las cosas, en la sentencia de
esta Camara, en pleno, dictada en los autos "Samudio de Martinez, Ladislada ¢/ Transporte Doscientos
setenta S.A. ¢/ Dafosy Perjucios’, dictada el 20 de abril de 2009, seresolvié dgjar sin efecto la



doctrinafijadaen losfallos plenarios "Vazquez, Claudiac/ Bilbao, Walter y Otros' (del 2-8-1993) y
"Alaniz, Ramona Evelia ¢/ Transporte 123 S A." (del 23-3-2004), disponiéndose aplicar desde la mora
latasa de interés activa cartera general (préstamos), nominal anual vencida atreinta dias del Banco de
laNacion Argentina.

Es verdad que el mentado plenario admite una solucién diversa cuando acontezca "una alteracién del
significado econdémico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido”. Pero esa
singular especie comporta una situacion harto excepcional, que se aparta de laregla general, y que
-para que puedatener lugar- debe ser acreditada fehacientemente y sin e menor asomo de duda en el
marco del proceso. A mi juicio no obran en la causa constancias que certifiquen que, con la aplicacion
de latasa activa desde €l diadel hecho, se configuraria el mentado "enriquecimiento indebido"; como
tampoco existen elementos que siquieralo hagan presumir.

Por otro lado, tampoco accederé a los planteos referidos a la irretroactividad del mentado plenario.
Sobre el tema se ha producido una evolucién, modificandose | os criterios aplicables.En efecto, en una
primera etapa, con carécter previo alareformaa Caédigo Civil de 1968, un plenario de esta Camara
dispuso que lajurisprudencia establecida por el Tribunal en pleno era aplicable atodas |as actividades
juridicas que ocurran bajo su vigencia, sin que una alteracién jurisprudencial sobreviniente tenga efecto
retroactivo respecto de los hechos 'y actos juridicos acaecidos antes de la mutacion, incluyendo aquellos
gue no hayan originado contiendajudicial (ver, CNCiv, en pleno, "Saffores, Luis o Juan Luis", del
5-11-1943, LL, 32-497). La cuestion varid a posteriori con fundamento en laregla general consagrada
en € art. 3del Cadigo Civil, traslasancién delaley 17.711. A partir de agui, aparece claro que los
plenarios se aplican de manerainmediata alos juicios en tramite y no terminados por sentencia firme;
aspecto sobre el que coincide una amplia mayoria doctrinariay -ademés- guarda coherencia con la
disposicion que emana del art. 301 del Cédigo procesal sobre la suspensién del pronunciamiento
definitivo en las causas en que se debaten cuestiones de derecho idénticas a las que motivaron la
admisibilidad del recurso (conf. Goggi-Lujan de Pildain, en "Cadigo Procesal Civil y Comercia dela
Nacién, Concordado con los cédigos.”, dirigido por Highton-Areén, To. 5, pag. 565 y vta. y sus citas).

Por |o tanto, lainterpretacion de unaley establecida en una sentencia plenaria es de aplicacion
obligatoria paratodos los tribunales del fuero a partir de su dictado, e incluso respecto de aquellos
procesos cuyo pronunciamiento haya sido suspendido de conformidad con lo dispuesto por € art. 301
del Codigo Procesal.Sin embargo, la nueva doctrina no alcanzaré alos pronunciamientos ya dictados,
excepto que contra ellos se haya interpuesto un recurso de apelacion en €l que se discutan cuestiones
gue hayan sido analizadas por €l tribunal en pleno, o que se trate de la sentencia contrala que se
interpuso un recurso de inaplicabilidad de laley atacando el tema de derecho sobre el que verso la
doctrinalegal establecida.

Conforme pues alo descrito, y en lo que aca interesa, debe aplicarse en €l caso de autos €l fallo
plenario "Samudio" y computarse la tasa activa de interés no obstante que seiniciara €l reclamo antes
de la entrada en vigencia de esa doctrina; por |o que no hay cosa juzgada ni derecho adquirido en favor
de ninguna de las partes. Es que nadie tiene un derecho adquirido a que un tribunal mantengala misma
interpretacion de laley (conf. CNCiv. SalaH, del 24/4/2009, conf.elDial.com- E 2446 , votos de los
Dres. Kiper y Giardulli).

En funcion de lo expuesto, he de proponer a Acuerdo gque se le adicionen atodos |os capitales de
condena de autos los intereses a la tasa mencionada, 10s que se computarén desde lafecha de
notificacion del traslado de la demanday hasta el momento del efectivo pago.

I X.Conclusion

A tenor de las consideraciones facticasy juridicas desplegadas alo largo del presente voto, propongo al



Acuerdo confirmar la sentencia de grado en lo principal que decide y modificarlaen lo que respectaa
monto de condena, que pasara a ser de $74.040, con més sus intereses, Estos se calcularan desde la
fecha de notificacién del traslado de la demanday hasta el momento del efectivo pago, alatasa activa
cartera general (préstamos) nominal anual vencida, atreinta dias, del Banco de la Nacion Argentina.

L as costas de Alzada se imponen de igual modo que en primerainstancia (art. 68, lera. parte, del
CPCCN).

El Dr.Diaz Solimine dijo:

Al fundado voto del distinguido Vocal preopinante, adheriré con la aclaracion que expondré
seguidamente sobre el agravio referido alos intereses, con |os cuales disiento.

En lo que hace alatasa de interés que debe aplicarse, la doctrina sentada en los autos " Samudio de
Martinez" referidos por Sr. Vocal, obliga a aplicar, conforme su punto |11, latasa activa cartera general
(préstamos) nominal anual vencida atreinta dias del Banco de la Nacion Argentina.

Sin embargo, la convocatoriaincluyd un cuarto punto referido al tiempo en que dicha tasa debia
aplicarse, lo que deja al descubierto que, a pesar de la amplia mayoria con que contara la mentada tasa
activa- luego de fracasar la mocién sustentada, entre otros, por los vocalesdela Sala"C" de esta
Excma. Camara-lacual integro-, en el sentido de degjar libertad alos jueces para establecerla en cada
caso en particular- habia una opinion generalizada de adecuar |a aplicacién de dicho rédito atendiendo a
diversas circunstancias como pueden serlo laforma de establecer el monto de la condena, las
indemnizaciones u otras obligaciones alas que pudiera aplicarsele, la necesidad de acortar el tiempo de
los procesos, etc., considerando asi diversas tasas seguin €l periodo en € que debia enjugarse € dafio
moratorio.

Sin alterar acertadamente, la doctrina plenaria sentada en el fallo "Gomez" respecto al tiempo que se
produce la mora de la obligacion de indemnizar con relacion a cada perjuicio, ello no implica, per se,
gue hasta el efectivo cumplimiento deba aplicarse la votada tasa activa, sino que serd asi siempre que
no se altere el contenido econdmico de |a sentencia, importando un desplazamiento injustificado de
bienes del patrimonio del deudor al del acreedor.

Es que laimposibilidad de hecho de fijar valores histéricos con relacion aindemnizaciones por
incapacidad o dafio moral, entre otros rubros, dada la cambiante realidad que ha caracterizado ala
zigzagueante y poco ortodoxa economia de nuestro pais, hallevado en la especie aestablecer alafecha
de su pronunciamiento los valores de las diversas partidas.

De ahi que atendiendo a los valores que ya se encontraban actualizados al fallo apelado, se considero,
en casos similares y luego de dictado el fallo "Samudio” que latasa pasiva promedio que publica
mensual mente el Banco Central de la Republica Argentina erala que correspondia aplicar sobre
aquellas partidas fijadas a val ores actual es desde que cada perjuicio se origind hastalafechadela
sentencia definitiva, debiendo a partir de este pronunciamiento y hasta el efectivo pago que hagan los
deudores aplicarse la tasa activa que resulta obligatoria en los términos del articulo 303 del CPCC.

Lo queasi voto.

El Dr. Ramos Feijoo, por andlogas razones a las aducidas por € Dr. Mizrahi, voté en e mismo sentido
ala cuestion propuesta.

Con lo que terminé € acto:

MAURICIO LUIS MIZRAHI.



OMAR LUISDIAZ SOLIMINE-.

CLAUDIO RAMOS FEIJOO-.

Esfiel del Acuerdo.

Buenos Aiires, junio de 2011.

Y VISTOS:

Por lo que resulta de la votacion que instruye el Acuerdo que antecede, se resuelve confirmar la
sentencia de grado en lo principal que decide y modificarlaen lo que respectaa monto de condena, que
pasara a ser de $74.040, con més sus intereses. Estos se calcularan desde |a fecha de notificacion del
traslado de lademanday hasta el momento del efectivo pago, alatasa activa cartera general
(préstamos) nominal anual vencida, atreinta dias, del Banco de la Nacién Argentina. Las costas de
Alzada se imponen de igual modo que en primerainstancia (art. 68, lera. parte, del CPCCN).

Notifiquesey devuélvase.

(en disidencia parcial)



