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Se admite una demanda de mala praxis contra una obra social -Unicamente respecto la pérdida
de chance de sobrevida del paciente- por la demora en el traslado de la victima a un
nosocomio que contara con el servicio de terapia intensiva para tratar las complicaciones
padecidas por un paciente con hemofilia, luego de dos extracciones dentarias.

Sumario:

1.-Corresponde admitir la demanda de mala praxis contra la obra social demandada respecto
de la pérdida de la chance de sobrevida con la que contaba el paciente, ya que sus
dependientes llevaron adelante una conducta negligente, al haber demorado el traslado del
afiliado a un nosocomio con servicio de terapia intensiva; de haber existido un traslado
oportuno, este tenia posibilidades de revertir su estado de salud.

2.-Quedd acreditado que el obrar de los médicos demandados fue diligente, toda vez que la
prueba pericial odontolégica concluydé que, segun lo normado por las reglas de atencion
quirtrgica para pacientes que presentan hemofilia, la atencidn brindada al paciente ha sido
dentro de las normas establecidas para con los mismos y compatible con los procedimientos a
realizar en esos casos.

3.-Queda descartada la posibilidad de considerar negligente el obrar de los profesionales en
funcion de no haber solicitado de inmediato la internacién del paciente en un centro con
servicio de terapia intensiva, ya que el lapso que transcurrié entre el ingreso hasta que se
realizd la primera comunicacion tendiente a su derivacion, seria prudente en funcion de las
condiciones en las que se presentd el paciente ante dicho nosocomio.



4.-Durante el transcurso de la internacién, los médicos llevaron adelante un actuar diligente, lo
cual, en parte, se muestra con el hecho de que -cuando se vio la necesidad de derivarlo a otro
nosocomio- se ocuparon de solicitar el traslado del paciente numerosas veces; finalmente, en
lo concerniente a los Ultimos minutos de vida del paciente, se probd que el médico realizé las
maniobras que tenia a su disposicién; en particular, practicé una traqueotomia por puncién y
maniobras de reanimacion.

5.-Se descarta la posibilidad de aplicar los instrumentos propios del régimen contractual, tales
como la obligacion de seguridad, debido a que la ajenidad de los actores respecto de los
vinculos del actor con los demandados impide tal alternativa, so riesgo de considerar acreedor
a terceros extrafios, sin cuidado del principio segun el cual los efectos de los contratos y de las
obligaciones son relativos.

6.-La ausencia de responsabilidad penal por la falta de culpa no puede ser invocada en sede
civil para impedir una condena en este ambito, pues eso implicaria atribuir al sobreseimiento
autoridad de cosa juzgada sobre, por ejemplo, el factor de atribucion de la responsabilidad civil,
lo cual no es congruente con el art. 1776 . del CCivCom..

7.-En los procesos de mala praxis, la pericia médica adquiere singular trascendencia, de modo
gue tanto los hechos comprobados por el experto como sus conclusiones deben ser aceptados
por el sentenciante, salvo que se demuestre la falta de fundamento o de objetividad, para lo
cual quien impugna debe acompafar la prueba del caso, pues ni el puro disenso, ni la opinién
meramente subjetiva del impugnante, podrian ser razonablemente atendibles para poner en
tela de juicio la eficacia del dictamen.

8.-La existencia de un dafio moral es facilmente presumible, debido a que la pérdida de un hijo
importa un acontecimiento que, emocionalmente, es enormemente perturbador, al punto de
privar a quien lo padece de la posibilidad de desarrollar plenamente su modelo de vida.

9.-Si se considerara que la fijacion de ciertos montos a valores actuales importa una
indexacion del crédito, no puede afirmarse que la tasa activa supere holgadamente la inflacion
gue registra la economia nacional, de forma tal de configurar un verdadero enriquecimiento del
acreedor.

10.-No corresponde otorgar a la victima, sin mas, la suma que en cada caso resulte de la
aplicacion rigida de férmulas matematicas, sino que ella servird simplemente como pauta
orientadora, teniendo en cuenta las pautas de equidad que resultan particularmente necesarias
cuando se trata de establecer el menoscabo causado bajo el prisma del principio de reparacién
integral plena.

11.-Debe calcularse la indemnizacién por incapacidad sobreviniente recurriéndose al empleo
de férmulas matematicas, pues Unicamente por medio de ese instrumento puede mensurarse
el capital al que alude el art. 1746 . del CCivCom. (del voto en disidencia parcial del Dr.
Picasso).

En la ciudad de Buenos Aires, capital de la Republica Argentina, a los 9 dias del mes de junio
del aflo dos mil veintiuno, reunidos en acuerdo -en los términos de los arts. 12 y 14 de la
Acordada n.° 27/2020 de la C.S.J.N.- los sefiores jueces de la Sala "A" de la Excma. Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, para conocer en el recurso de apelacién interpuesto en los



autos caratulados: "H. T., E. y otro ¢/ Fundacion de la Hemofilia y otros s/ Dafios y Perjuicios -
resp. prof. médicos y aux.", respecto de la sentencia dictada a fs. 1858/1950, establecen la
siguiente cuestion a resolver:

¢SE AJUSTA A DERECHO LA SENTENCIA APELADA?

Practicado el sorteo, resulté que la vo';acic')n debia realizarse en el siguiente orden: sefiores
jueces de camara doctores: SEBASTIAN PICASSO - CLAUDIO M. KIPER - GABRIELA M.
SCOLARICI.

A LA CUESTION PROPUESTA, EL DR. SEBASTIAN PICASSO DIJO:

l.- La sentencia de fs. 1858/1950 rechaz6 la demanda iniciada por E. H. T. y G. G. C. contra
Fundacion de la Hemofilia (en adelante, "Fundacion"), P. R. P. B., M. de T. P., M. A. C. M., M.
P., M. M. B., P. M. G., Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires -Instituto de
Investigaciones Hematologicas Mariano Castex- (en adelante, "Academia”), J. P. V., Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados -Plan de Atencion Médica
Integral- (en adelante, "PAMI"), Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en
adelante, "GCBA") y P. E. P. B.o. Impuso las costas a los actores, excepto en cuanto a los
planteos de las aseguradoras relativos a la validez de las clausulas contenidas en las pdlizas
de seguro, las que distribuyé por su orden.

La actora, E. H. T., apel6 el pronunciamiento a fs. 1955, y expresa sus agravios afs.
1965/1973, los que son contestados por la Academia (fs. 1976/1979), V. y Sancor Cooperativa
de Seguros Limitada (conjuntamente a fs. 1981/1985), el PAMI (fs.1989/1990), la Fundacion,
P. B., de T. P.,, C. M., P. y B. (conjuntamente a fs. 1991/1996), TPC Compafiia de Seguros
S.A. (fs. 1998/2001), y por Federacion Patronal Seguros S.A. (fs. 2002).

Il.- Memoro que los jueces no estan obligados a hacerse cargo de todos y cada uno de los
argumentos expuestos por las partes ni a analizar las pruebas producidas en su totalidad, sino
gue pueden centrar su atencién Unicamente en aquellos que sean conducentes para la
correcta decision de la cuestion planteada (art. 386, Cadigo Procesal).

Aclaro que, al cumplir los agravios de la quejosa la critica concreta y razonada que exige el art.
265 del Codigo Procesal, en aras de la amplitud de la garantia de defensa en juicio, y
conforme al criterio restrictivo que rige en esta materia (Fenochietto, Carlos E. - Arazi, Roland,
Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, comentado y concordado, Astrea, Buenos
Aires, 1993, t. 1, p. 945 y sus citas; Gozaini, Osvaldo A., Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion. Comentado y Anotado, La Ley, Buenos Aires, 2006, t. II, p. 101/102; Kielmanovich,
Jorge L., Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Comentado y Anotado, Lexis Nexis,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, t. |, p. 426), no propiciaré la sancion de deserciéon que
postulan J. P. V., Sancor Cooperativa de Seguros Limitada y TPC Compafiia de Seguros (vid.
fs. 1981, pto. Il, y fs. 1998, pto. II).

Por otra parte, creo menester poner de resalto que, si bien a partir del 1 de agosto de 2015 ha
entrado en vigor el Cédigo Civil y Comercial, los hechos ventilados en el sub lite (y por ende, la
constitucion de la obligacién de reparar) han acaecido durante la vigencia del Cdédigo Civil
derogado.Por consiguiente -y con excepcion de lo que enseguida diré respecto de la
cuantificacion del dafio- la cuestion debe juzgarse -en principio- a la luz de la legislacion
derogada, que mantiene ultractividad en este supuesto (art. 7, Cadigo Civil y Comercial; vid.



Roubier, Paul, Le droit transitoire. Conflit des lois dans le temps, Dalloz, Paris, 2008, p.
188/190; Kemelmajer de Carlucci, Aida, La aplicacion del Codigo Civil y Comercial a las
relaciones y situaciones juridicas existentes, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, p. 158).

Debe hacerse excepcidon a esta regla en lo que respecta a las normas relativas a la
cuantificaciéon del dafio, dado que ellas no se refieren a la constitucion de la relacion juridica
(obligacion de reparar) sino solo a las consecuencias de ella, y no varian la naturaleza ni la
extension de la indemnizacion que tiene derecho a percibir la victima, pues se limitan a sentar
una pauta para su liquidacion. En este sentido dice Kemelmajer de Carlucci: "Hay cierto
acuerdo en que debe distinguirse entre la existencia y la cuantificacion del dafio. La segunda
operacion debe realizarse segun la ley vigente en el momento en que la sentencia determina la
medida o extension" (Kemelmajer de Carlucci, Aida, La aplicacion del Codigo Civil y Comercial
a las relaciones y situaciones juridicas existentes. Segunda parte, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2016, p. 234).

Por este motivo las reglas contenidas en los arts. 1741 -ultimo péarrafo-, 1746 y concs.del
Cadigo Civil y Comercial son directamente aplicables al sub lite.

De todos modos, incluso en los aspectos que contindan siendo regidos por la legislacion
derogada, las disposiciones del Codigo Civil y Comercial constituyen una valiosisima pauta
interpretativa, en tanto condensan las actuales tendencias doctrinales y jurisprudenciales, y
expresan ademas la intencion del legislador de nuestros dias (esta sala, 25/6/2015, "C., Jésica
Maria c/ B., Carlos Ricardo y otros s/ dafios y perjuicios"; idem, 30/3/2016, "F., Celeste Ester
¢/ D. P., Virginia Gabriela y otro s/ dafios y perjuicios", expte. n.° 11.725/2013; idem,
11/10/2016, "R., Jorge Oscar c/ A., Adrian Bartolomé y otro s/ nulidad de acto juridico" y "A.,
Adrian Bartolomé y otro ¢/ R., Jorge Oscar s/ restitucion de bienes", exptes. n.° 47.289/2001 y
38.328/2003; CAC y C, Azul, Sala Il, 15/11/2016, "Ferreira, Rodriguez Amelia ¢/ Ferreira
Marcos, y otra s/ desalojo”, LL 2017-B, 109, RCCyC 2017 (abril), 180; Galdds, Jorge Mario,
"La responsabilidad civil y el derecho transitorio”, LL 16/11/2015, 3).

lll.- En resguardo de un adecuado orden expositivo, resulta pertinente efectuar un breve relato
de los hechos alegados por las partes.

Los actores refirieron en su demanda que su hijo, A. S. G. H., era portador de hemofilia tipo
"A" severa, "con inhibidor neutralizante de alto titulo contra el Factor VIII" (sic, fs. 34), y que se
le administraba el medicamento "NOVOSEN 240" cada 12 horas, cuando sufria algin
episodio.

Indicaron, también, que el aludido era titular de un beneficio otorgado por la Administracion
Nacional de Seguridad Social (ANSES), y que su obra social era el Instituto Nacional de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI).

Relataron que, después de un afio de programacion, el dia 7/12/2004, A. S. G. H. fue
internado en la Academia, a fin de efectuarsele dos extracciones dentarias.La internacion duré
desde el dia mencionado hasta el 10 de ese mismo mes, fecha en la cual su hijo recibi6 el alta
médica, sin indicacién de tomar ninguna medicacion.

Continuaron diciendo que, a las 10.00 hs. del dia 14/12/2004, comparecieron nuevamente
ante la Academia, a fin de que se extrajesen los puntos de sutura que habian sido colocados al
referido paciente en la intervenciéon del dia 7/12/2004. En esa oportunidad, segun dijeron,



fueron recibidos por los Dres. M. A. C. M. y M. de T. P., quienes ordenaron a una enfermera la
aplicacion de una dosis de Novoseven. Sefialaron que en ese momento, en el que A. S. G. H.
no sangraba, no sentia dolor, ni tampoco tenia hinchazén, y luego de serle suministrada dicha
medicacién, el indicado fue derivado con la odontéloga M. P., y con el odontdlogo J. P. V.,
"quien al aplicarle anestesia perforé y/o pinché un vaso y/o arteria, comenzando el dolor e
hinchazén de su cara" (sic, fs. 34 vta.). En estas circunstancias, sefialaron que por orden
médica retornaron al hogar y, una vez alli, a las 14.30 hs. de ese dia, por prescripcion médica,
A. S. G. H. se aplicé a si mismo una nueva dosis de Novoseven, y se recosto hasta las 17.00
hs., momento en el cual "observé codgulos de sangre en el interior de su boca, el cuello
hinchado color verde y/o morado, molesta y adormecida la garganta” (sic, fs. 34 vta.).

A las 18.00 hs., segun refirieron los actores, fueron a la guardia de la Fundacion, en donde los
recibieron los Dres. R. P. P. B. y P. G., quienes diagnosticaron a G. H.con un "hematoma en
region maxilar, submaxilar y cervical superior homolateral, sin sangrado externo evidente y
ordenando ambos su internacién” (ibidem). Los demandantes afirmaron que, en ese momento,
tenian dos dosis de Novoseven, las que entregaron a los referidos galenos, y fueron aplicadas
a su hijo; la primera, a las 19.50 hs., y la segunda a las 21.10 hs. Sefialaron que, previamente
a gue se le aplicase la primera dosis, G. H. fue internado por orden del Dr. P. B., y que a las
23.10, la Dra. G., al constatar el agravamiento del cuadro del paciente, solicité al PAMI la
derivacion urgente a un centro con unidad de terapia intensiva. Relataron, al respecto, que
entre las 4.10 hs. y las 9.00 hs. su hijo no recibi6 la medicaciéon que era necesaria, que a las
8.40 hs. tomé el servicio el Dr. M. A. C. M. y a las 14.00 hs. lo hizo la Dra. M. M. B., que a las
15.30 llegé la medicacion que fue requerida al PAMI, y que la ambulancia -que fue solicitada
también al PAMI- lleg6 a las 17.30 hs.

Ademas, sefialaron que en la ambulancia llegé el Dr. P. E. P. B., médico dependiente del
PAMI, quien se dirigié al lugar donde se encontraba su hijo internado. Refirieron que, en esas
circunstancias, el paciente se descompenso y, pese a la actuacion del Dr. P. B., alas 18.30
hs. se constat6 su deceso.

Con motivo de ese hecho, los actores iniciaron la presente accion resarcitoria dirigida contra la
Fundacion y la Academia, por no haber brindado una adecuada atencién ni haber dispuesto las
medidas ne cesarias para el traslado del paciente; contra el PAMI, por haber demorado en
entregar la medicacién y en prestar el servicio de ambulancia; contra el GCBA, por haber
habilitado y autorizado el funcionamiento de la Fundacion y la Academia, y contra los médicos
P.B.,deT. P, C. M, P, B, P. B, G.yV.Respecto de estos ultimos, argumentaron que son
responsables por su mala praxis y, en particular, por no haber derivado a su hijo a un centro
con unidad de terapia intensiva, ni tampoco haber realizado una tragueotomia ni maniobras de
reanimacion (fs. 33/43).

A fs. 97/110 contestd la demanda P. E. P. B., quien se opuso a su admisién. En su versién de
los hechos, él efectivamente participd como médico de ambulancia del traslado del paciente G.
H., pero la categorizacion del auxilio no fue comunicada como "rojo", que corresponde a las
urgencias, sino como "amarillo". Sefial6 que lleg6 al lugar con la ambulancia a las 17.35 hs. y
que, frente al brusco empeoramiento de la situacion del paciente, participé "en forma activa de
las maniobras de resucitacion, intentando intubacion orotraqueal sin éxito y una traqueotomia
por puncion de emergencia con Avocat 16, que por la dimensién del hematoma no se llegé a la
via aérea. Sin lograrse acceso a la via aérea, no disponiendo el suscripto de mas medios, y
tras aproximadamente 30 minutos de intentar reanimacion, se suspendieron las maniobras"
(sic, fs. 98vta./99). Con base en lo anterior, negé su responsabilidad.



PAMI, por su parte, contesté la demanda a fs. 148/154. Luego de negar los hechos alegados
por los actores, sefialé que el pedido para que se proveyera de la medicacion ingreso cerca de
las 10.00 hs., y que aquella fue entregada después del mediodia. Asimismo, alegé que hubo
una negativa del paciente a ser trasladado. Respecto de la busqueda de lugar para internarlo
en una unidad de terapia intensiva, indic6 que la Division de Asistencia Médica No Programada
y Programada (perteneciente al PAMI) recién tomoé intervencion a las 14.39 hs. del dia
15/12/2004 y que, una vez conseguida cama en el Hospital de Clinicas, a las 16.00 se
confeccion6 el pedido de traslado, "y a las 17.22 hs.Se emite el radio y la ambulancia arrib6 al
lugar alas 17.53 hs." (sic, fs. 151 vta.).

Asimismo, describi6 la actuacion del Dr. P. B. en los mismos términos en que lo hizo dicho
galeno en su presentacion de fs. 97/110.

Afadio también que, al no contar con instalaciones propias, contrata con terceros la prestacion
de los servicios que ella ofrece. Por ello, sostuvo que serian estos terceros (v. gr., médicos,
clinicas) los unicos responsables directos por las practicas médicas o paramédicas que se
brindan a sus afiliados.

A fs. 156/169 contest6 la demanda la Dra. M. M. B., quien negd los hechos alegados por los
actores. Indic6 que, a partir de las 16.00 hs del dia 15/12/04, tom6 las funciones de médica de
guardia en la Fundacién, en reemplazo del Dr. C. M., quien -junto con la Dra. P.- le presenté el
cuadro del paciente y sus antecedentes. Refiri6 que se comunicé con la Dra. T., del Hospital
de Clinicas, a fin de efectivizar el traslado del paciente, y que fue informada que se lo aceptaria
siempre gue se lo trasladase junto con la medicacién necesaria para, por lo menos, dos dias.
Segun relatd, al comunicarse nuevamente con el PAMI -a quien ya se habia solicitado el
traslado-, la Dra. Yadoroloa (perteneciente a dicha obra social) le informé que se enviaria la
medicacion requerida. También dijo haberse comunicado con la Dra. D. del R. -también del
PAMI-, a efectos de reiterar la urgencia en la derivacion en ambulancia. Sefial6 que luego se
constatd una mayor progresion del hematoma y una mayor dificultad respiratoria, por lo cual
los Dres. de T. y P. B. solicitaron el medicamento "Feiba" para intentar un efecto sinérgico, en
funciobn de lo cual -segun indic6- se requirid telefonicamente al laboratorio Baxter la
medicacion, y al PAMI, la autorizacion. Por otra parte, la Dra. B. coincidio con el relato del Dr.
P. B.respecto de lo sucedido a partir de la descompensacion del paciente. Con base en lo
anterior, y luego de sostener que su actuacion se circunscribié a asistir al paciente como
médica de guardia, nego su responsabilidad.

A fs. 174/189 contest6 la demanda la Fundacion de la Hemofilia, quien, luego de efectuar una
negativa pormenorizada de los hechaos, reconocié que el dia 7/12/2004 se practic6 al paciente
G. H. la extraccién dental referida en la demanda. Asimismo, precisé que el dia 9 de ese
mismo mes se control6 al paciente en la Academia Nacional de Medicina, sin inconvenientes, y
que el dia siguiente fue sometido a otro control en el servicio de odontologia de la Fundacion,
sin que tampoco haya habido complicaciones. Afirmé que, el dia 14 del referido mes, G. H.
concurrié al servicio de la Academia y que, luego de su atencion, el aludido se retiré a su
domicilio sin signos de hemoarragias ni complicaciones. Afiadio que, a las 19.00 hs., el paciente
se presentd en la Fundaciéon con un hematoma en la regién maxilar inferior derecha, que se
extendia a la region del pémulo y cervical superior ("hematoma de piso de boca"; sic, fs. 177
vta.). Relatd que, frente a esa circunstancia, se interno al paciente y se inicid el tratamiento
con Novoseven, y que, ante el agravamiento del cuadro, a partir de las 23.00 hs.se efectuaron
las gestiones para que el PAMI, o los servicios de guardia del Hospital de Clinicas, del Hospital



Fernandez, o del Hospital Ramos Mejia, enviaran alguna ambulancia para trasladar al
enfermo, a fin de que se dispusiera de medios adecuados para tratar la obstruccién de las vias
aéreas superiores.

Por otra parte, la Fundacién también refirié que, mientras se esperaba el traslado del paciente,
este recibid tratamiento con "NovoSeven', antifibrinoliticos, antiinflamatorios en base a
corticoides por via endovenosa, aporte de oxigeno, control y medicién de saturacion de
oxigeno, por oximetro de pulso" (sic, fs.

178), por lo que consideré que hubo un tratamiento adecuado segun la buena praxis médica
exigible a los médicos en el caso. Describi6 la actuacion del Dr. P. B. de un modo coincidente
con las anteriores contestaciones de la demanda; en particular, indicé que este llevé a cabo
una traqueotomia por puncién y, luego, maniobras de resucitacién durante 20 a 30 minutos.

A la contestacion de la Fundacion adhirieron, a fs. 194, M. A.C. M., P.R.P.B.y M. P.,y afs.
196, M. de T. P. Este ultimo, a su vez, aclaré que ninguna intervencion tuvo en la atencién del
paciente G. H. (fs. 196, ap. 3).

A fs. 202/213 contest6 la demanda Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires, quien
efectud una negativa de los hechos relatados por los actores. Describié cémo, el 7/12/2004, la
Dra. P. realizé las extracciones dentarias, e indicd que el 9/12/2004 se llevé a cabo un control
en la Academia y que, al dia siguiente, luego de realizarse otro en la Fundacién, se dio el alta
médica transitoria al paciente, "pero solo a condicion de que si tenia alguna complicacién de
sangrado, volveria a dicha Institucién para ser tratado adecuadamente” (sic, fs.203 y vta.).

Dicha demandada, asimismo, relaté que el dia 14/12/2004 el paciente concurrié a la Academia
sangrando por la herida del primer molar inferior derecho, y alli fue atendido por la Dra. P.,
quien le pregunté cuadndo habia comenzado a sangrar, y aquel le contesté que habia sido el
domingo 12 de diciembre de ese mismo afio, "y que lo manejé por su cuenta con aplicacion de
concentrados" (sic, fs. 203 vta.). Precis6 que se ordené al paciente que fuera al servicio de
hemoterapia y hemofilia, a fin de que le aplicaran la cantidad de concentrados necesarios para
poder realizar la curaciéon de la herida. Asimismo indic6é que, una vez transfundido, G. H. fue
atendido bajo la supervision exclusiva de la Dra.

P., se le aplicé anestesia, se removi6é el coagulo que se le habia formado, y se le coloc6 un
nuevo tapén hemostético. Aclaré6 que no se dieron puntos de sutura, y que los puntos
anteriores fueron quitados.

Luego de dos horas de observacion, el paciente -segun puntualizé- se retird sin sangrado, y se
le dijo que, ante cualquier problema, regresara. Sostuvo que la actuacion de los profesionales
fue correcta, tanto en su aspecto clinico como en su atencién odontolégica, teniendo en cuenta
su estructura general de atencién ambulatoria.

Finalmente, indic6 que mas tarde, ese mismo dia, el paciente se dirigié directamente a la
Fundacion -en donde quedd internado-, por lo que qued6 al cuidado exclusivo de esa
institucion.

A fs. 273/280 contestd la demanda Seguros Médicos S.A., en calidad de citada en garantia por
los Dres. B. y P. B.o. Reconocié la cobertura pactada con dichos demandados, y realizé una
negativa pormenorizada de los hechos relatados por los actores.



A su turno, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires contestd la demanda a fs. 298/311, y
0opuso una excepcion de falta de legitimacion pasiva.Sostuvo, al respecto, que el cumplimiento
de las normas relativas a la habilitacion de los establecimientos asistenciales esta a cargo del
Ministerio de Salud de la Nacién. Subsidiariamente contesté la demanda, y negé de forma
pormenorizada los hechos alegados por los actores.

A fs. 352/361, en calidad de citada en garantia por el Dr. de T. P., contesté la demanda TPC
Compafiia de Seguros S.A., quien -luego de reconocer la existencia y vigencia del contrato de
seguro en virtud del cual fue citada- adhirié a los términos de la contestacion de la demanda
presentada por su asegurado. Asimismo, detall6 los diferentes llamados telefonicos que se
realizaron desde la Fundacion para el traslado del paciente a una unidad de terapia intensiva.
Por dltimo, indicé que, dadas las caracteristicas del cuadro hemorragico y la resistencia al
tratamiento, era muy factible que, incluso de haberse logrado el traslado, no hubiese sido
posible controlar la hemorragia que el paciente tenia.

A fs. 407/418 contestdé la demanda Mutual Odontolégica Argentina, qui en opuso una
excepcion de falta de legitimacién pasiva, a cuyo efecto arguyé no ser una compafia de
seguros ni dedicarse a emitir pdlizas de seguros. Asimismo, sostuvo que, si bien la Dra. P. se
encuentra afiliada a la mutual, lo cierto es que dicha galena estd asegurada por Sancor
Cooperativa de Seguros Limitada. En subsidio, contesté la demanda y neg6 los hechos
alegados por los actores.

Federacion Patronal Seguros S.A., en calidad de citada en garantia, contesto la demanda a fs.
443/448 y 453/453. Reconocid la cobertura de seguro pactada con la Fundacién, que
amparaba la responsabilidad civil derivada de lesiones o muerte de terceras personas
derivadas del ejercicio de la actividad profesional de distintos médicos, entre los cuales se
encuentran los Dres. C. M. y P. B. Adhiri6 a la contestacion de demanda efectuada por la
Fundacion.

A fs. 594/612 contest6 la demanda el Dr. J. P.V., quien, luego de realizar una negativa
pormenorizada de los acontecimientos invocados en aquella presentacion, sefial6 que, con
relacion a los hechos relativos a la atencion médica y odontoldgica, se remitia a las
contestaciones de demanda de la Fundacion y de la Academia. Sin perjuicio de tales
adhesiones, sostuvo que, el dia 14/12/2004, el paciente G. H. concurri6 en horas de la
mafiana a la Academia, sangrando en forma intensa -desde hacia dos dias- de la cavidad del
primer molar inferior de lado derecho, sin previamente haber comparecido ante el servicio
odontolégico. En ese momento -relaté- fue atendido por la Dra. P., quien, ante la emergencia,
le ordend que fuera al servicio de hemoterapia y hemofilia, a fin de que le aplicaran la cantidad
de concentrados necesarios para poder realizar la curacion de la herida. Continué diciendo
que, una vez que el paciente fue transfundido, se procedi6é a aplicar una anestesia y se siguio
con el proceso de curacion -el cual describio-, a fin de detener el sangrado.

Afadié que, una vez que se comprobd que el paciente no sangraba mas, se lo envié a la sala
de espera, y una hora después fue controlado nuevamente para corroborar que no habia
pérdida de sangre. Por dltimo, dijo que utiliz6 todos los medios y técnicas odontolégicas
adecuadas que indicaban las circunstancias del caso.

A fs. 615 se declar6é rebelde a la codemandada P. M. G., situacién que ces6 a fs. 686,
oportunidad en la que dicha demandada se presentd y solicitd la citacion en garantia de



Seguros Médicos S.A.

A fs. 650/654 contest6é la demanda Sancor Cooperativa de Seguros Limitada, en calidad de
citada en garantia de J. P. V., respecto de quien reconocié la existencia y vigencia de un
contrato de seguro. Adhiri6 a la contestacién de demanda efectuada por el codemandado V.

Por su parte, Seguros Médicos S.A. se presenté nuevamente a fs.829/833 en calidad de citada
en garantia, y reconocio la cobertura de seguro respecto de la codemandada G.

Realiz6, ante todo, una negativa detallada de los hechos relatados en la demanda. Sostuvo que
su asegurada se desempefiaba como médica de guardia en la Fundacion desde las 20 hasta
las 8 hs. Indic6 que, en el ingreso del paciente del dia 14/12/04, a las 19 hs., aquel refirié
haber comenzado con un hematoma en la region maxilar derecha a las 2 horas de que le
hubiesen sido extraidos los puntos de sutura. Precis6 que dicha doctora no constatd sangrado
activo al momento del ingreso, y que la semiologia respiratoria no revel6 anomalias
compatibles con un cuadro de dificultad.

La referida aseguradora continué diciendo que, en esas circunstancias, se indico
dexametasona, Novoseven y hielo local, y que se entregd a un familiar una orden médica para
proceder al trdmite urgente de nuevas dosis de Novoseven. Relatd que, a las 23.15 hs., se
constaté la progresion del hematoma -a pesar del tratamiento-, con elevacién de la lenguay
oclusién parcial de la cavidad oral, por lo que la Dra. G. procedié a solicitar la internaciéon
urgente a PAMI, quien le informd que deberia comunicarse con "Salud Integral”. Describi6 que,
frente a lo anterior, la aludida se comunicé al numero telefénico que le fue indicado y solicito
una cama en una unidad de terapia intensiva. Dijo, también, que a la profesional le fue
indicado que el paciente no queria ser trasladado. Detall6 luego las gestiones realizadas por
ella tendientes a conseguir la derivacion; describié tres comunicaciones mas, que fueron
dirigidas nuevamente a "Salud Integral": una de las 0.20 hs., otra de las 2.00 hs., y otra de las
3.40 hs. Al retirarse la Dra. G. en horas de la mafana, refiri6 que el paciente estaba siendo
revisado por los Dres. C. M. y P., quienes lo evaluaron como "paciente estacionario, respirando
espontaneamente por nariz" (sic, fs.711). Concluyd, con base en lo anterior, que la actuacion
de la referida médica fue diligente.

A fs. 829/833 contestd la demanda Sancor Cooperativa de Seguros Limitada, en calidad de
citada en garantia de M. P., respecto de quien reconoci6 la existencia y vigencia de un contrato
de seguro. Adhirio a la contestacion de demanda efectuada por el codemandado V.

A fs. 1526 consta el certificado de defuncion del co-actor G. G. C., ocurrido el 26/9/2013.

En su sentencia de fs. 1858/1950, el juez de grado consider6 que no quedd acreditada la
negligencia, impericia y falta de cuidado de los galenos, quienes desplegaron la totalidad de los
medios que tenian a su alcance y aplicaron correctamente los conocimientos existentes en ese
momento, de acuerdo con la lex artis. Estimé que no fue probado que la historia clinica del
paciente contuviese anotaciones apdcrifas, y que se comprob6 la realizacibn de una
crocotiroidectomia. Por otra parte, con la historia clinica odontolégica tuvo por acreditado que
el sangrado habia comenzado el 12/12/2004, y no al momento de la atencién del control post-
quirdrgico en la Academia (14/12/2004), con lo cual la hemorragia, que habia excedido el plazo
de dos horas desde que se produjo el sangrado para la aplicacion del Novoseven, sumada a la
resistencia desarrollada por el paciente, torné ineficaz la administracion de la medicacion.
Asimismo, juzgd -por via de presunciones- que se presentaron entendibles demoras en la



derivacion del paciente, para lo cual tuvo en cuenta, por un lado, que faltaba la medicacién, y
por el otro, las severas dificultades del cuadro de G. H.Sostuvo, ademas, que no hay relacién
causal entre la supuesta falencia logistica asistencial de las instituciones y el fallecimiento del
enfermo.

Por otro lado, si bien el juez indic6 que el tratamiento de las excepciones opuestas por Mutual
Odontoldgica Argentina y el GCBA se habia tornado abstracto, sefialé que la primera de ellas
fue equivocamente citada en garantia, al no tratarse de una aseguradora. Respecto del GCBA,
afirmo6 que no se comprende como pudo incidir, en el hecho dafioso que aqui se trata, la
circunstancia de que dicha demandada haya concedido la habilitaciébn para funcionar ala
Academiay a la Fundacion.

Finalmente, y como ya lo indiqué, impuso las costas a los actores, excepto en lo relativo a los
planteos de las aseguradoras referidos a la validez de las clausulas de los contratos de seguro.
A este respecto, las distribuy6 en el orden causado.

IV.- Antes de encarar el tratamiento de los agravios, corresponde sefialar que la ausencia de
responsabilidad tanto del GCBA como de Mutual Odontolégica Argentina se encuentra firme,
ya que ha sido consentida por las partes.

También adquirié firmeza el rechazo de la demanda respecto del coactor, fallecido G. G. C.,
habida cuenta de que el recurso fue interpuesto Unicamente por la Sra. H. T., por su propio
derecho (vid. fs. 1955).

Precisado lo que antecede, es menester analizar el encuadre juridico de la pretension deducida
contra los restantes demandados.

Ante todo, sefialo que los actores son terceros respecto de la relacién que vinculaba al
paciente con la obra social y con las instituciones demandadas.

Por esa razon -cualquiera haya sido la naturaleza del nexo entre los demandados vy el
damnificado directo- es claro que, en tanto los demandantes reclaman, en calidad de
damnificados indirectos, la reparacién de dafios que sufrieron iure proprio como consecuencia
del fallecimiento de su hijo (art. 1079, Cddigo Civil), la responsabilidad de las emplazadas a su
respecto debe considerarse aquiliana (Bustamante Alsina, Jorge, Teoria general de la
responsabilidad civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1989, p.501, n.° 1552; Kemelmajer de
Carlucci, Aida, comentario al articulo 1109 en Belluscio, Augusto C.- Zannoni, Eduardo A.
(dirs.), Cddigo Civil y leyes complementarias comentado, anotado y concordado, Astrea,
Buenos Aires, 1994, t. 5, p. 370; Bueres, Alberto J., Responsabilidad civil de los médicos,
Hammurabi, Buenos Aires, 2006, p. 133, ap. "g"; Trigo Represas, Félix A., Reparacion de
dafios por ‘mala praxis' médica", Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 27; Borda, Guillermo A.,
Tratado de derecho civil. Obligaciones, La Ley, Buenos Aires, 2008, 92 ed., actualizada por
Alejandro Borda, t. Il, p.

453 y ss., n.° 1588; Llambias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2012, t. IV-A, p. 71 y ss., n.° 2358; Casiello, Juan J., "Responsabilidad de las
clinicas y de las obras sociales por mala praxis médica", LL 1995-E, 50; esta camara, Sala H,
17/2/2010, "Garber, Andrea Noemi ¢/ Obra Social para la Actividad Docente (OSPLAD) y
otros", LL online: AR/JUR/96472/2010; idem, Sala G, 20/11/2007, "Wade, Sandra Daniela c/
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros"”, RCyS 2008, 762; idem, Sala C, 21/9/1999,



"Q., D. y otro ¢/ G., A. y otros", RCyS 2000, 533; idem, Sala E, 9/11/1983, "P., Laura S. c/
Clinica Geriatrica Amenabar y otros", LL 1984-B, 145).

Es que los parientes del paciente enfermo son ajenos y extrafios a la eventual vinculacion
contractual médico-paciente, establecimiento asistencial-paciente, u obra socialpaciente
(Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obligaciones, La Ley, Buenos
Aires, 2010, t. V, p. 670). Se ha sostenido, al respecto:"al ser los sucesores gque ejercen la
accion indemnizatoria iure proprio, terceros con relacién al contrato que hubiese podido
celebrar en vida el de-cujus con el profesional, quedara descartada a su respecto el régimen de
la responsabilidad contractual y con plena vigencia el de la responsabilidad aquiliana” (Trigo
Represas, Félix A., "Responsabilidad civil de los médicos por el empleo de cosas inanimadas
en el gjercicio de la profesion”, LL 1981-B, 776). En el mismo sentido, explica Tobias: "si de las
resultas del acto culposo que se imputa al profesional hubiera fallecido el paciente, la accién de
los herederos (.) es, también, extracontractual puesto que ellos son ajenos a la relacién que
ligaba al paciente con el demandado y su demanda es iure proprio y no iure hereditatis"
(Tobias, José W., "En torno a la responsabilidad civil de los médicos", ED 184, 832).

Consecuentemente, se descarta la posibilidad de aplicar los instrumentos propios del régimen
contractual, tales como la obligacion de seguridad -invocada por la quejosa-, debido a que la
ajenidad de los actores respecto de los vinculos del actor con los demandados impide tal
alternativa, so riesgo de considerar acreedor a terceros extrafios, sin cuidado del principio
segun el cual los efectos de los contratos y de las obligaciones son relativos (Messineo,
Francesco, Doctrina general del contrato, EJEA, Buenos Aires, 1952, t. Il, p. 142/143,n.° 1,y
p. 203, n.° 25, trad. por R. O. Fontanarrosa, S. Sentis Melendo y M. Volterra; Spota, Alberto
G., Instituciones de derecho civil. Contratos, Depalma, Buenos Aires, 1975, vol. I, p. 367, n.°
525; Picasso, Sebastian - Saenz, Luis R J., Tratado de derecho de dafios, La Ley, 2019,
Buenos Aires, t. I, p. 240 y ss.; Picasso, Sebastian, "Responsabilidad del deudor frente a
terceros damnificados por el incumplimiento contractual.Estado de la cuestion en Franciay
Argentina”, RCCyC 2020, 73).

Aclarado lo relativo a la érbita de la responsabilidad a la que obedece el presente reclamo,
resalto, en relacion a la mala praxis médica, que la culpa profesional no es algo distinto a la
culpa en general, segun la define el art. 512 del Cédigo Civil (esta sala, 8/03/2012, "L., Hilda
del Valle ¢/ D. L. F., Mauricio y otros", LL online: AR/JUR/8096/2012). Como lo he afirmado
con anterioridad, no es posible sentar a priori una regla segun la cual el médico prestara
siempre la culpa grave, o bien la levisima, sino que el parametro de comparacion debera
construirse en cada caso teniendo en cuenta como habria actuado, en la especie, un buen
profesional de la especialidad de la que se trate (arts. 512, 902 y 909, Céd. Civil; vid. mi trabajo
"Error y culpa médica", en Kemelmajer de Carlucci, Aida (dir.), Responsabilidad civil. Liber
amicorum a Francois Chabas, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, p. 267). Puntualmente, en el
caso del error de diagnéstico, coincido con Bueres en que el médico respondera "cuando
cometa un error cientifico objetivamente injustificable para un profesional de su categoria y
clase" (Bueres, op. cit., p. 569).

En cuanto a la responsabilidad de la obra social y de las clinicas demandadas, entiendo que,
en el caso, ella encuentra sustento en el art. 1113, primer parrafo, del Cédigo Civil.

En efecto, para que se configure el supuesto de la responsabilidad del principal por el hecho
del dependiente deben darse ciertos requisitos, ademéas del dafio causado a un tercero. Es
necesario que haya relacion de dependencia entre el autor del dafio y el principal; ademés, el



perjuicio debe guardar cierta relacion con las funciones encomendadas al dependiente, y es
preciso que haya -finalmente- un hecho ilicito imputable al subordinado (Cazeaux-Trigo
Represas, op. cit, t. V, p.32 y ss.; LOopez Herrera, Edgardo, Teoria general de la
responsabilidad civil, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 359 y ss.; Llambias, op. cit., t. IV-A,
p. 206 y ss.; Trigo Represas, Félix A. - Lopez Mesa, Marcelo J., Tratado de la responsabilidad
civil, La Ley, Buenos Aires, 2011, t. IV, p. 877/878; Vazquez Ferreyra, Roberto A., comentario
al art. 1113 en Bueres, Alberto J. (dir.) - Highton, Elena I. (coord.), Cddigo Civil y normas
complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. 3A,
p. 478 y ss.; Kemelmajer de Carlucci, Aida, comentario al art. 1113 en Belluscio, Augusto C.
(dir.) - Zannoni, Eduardo A. (coord.), Codigo Civil y leyes complementarias comentado,
anotado y concordado, Astrea, Buenos Aires, 1994, t. 5, p. 439).

No se me escapa que de las constancias de autos no resulta de forma concluyente que los
galenos eran empleados en relacion de dependencia de las instituciones Academia y
Fundacion, pero si esta probado el caracter de principal de las aludidas respecto de los
médicos M. A. C. M., M. de T. P., M. P., José V., M. M. B,, P. G. y R. P. P. B. Paramas, la
codemandada Fundacién acompafié al expediente un listado del "personal contratado que
prestd servicios en la Fundacion de Hemdfilia los dias 14 y 15 de diciembre de 2004" (sic),
dentro del cual se encuentran los Dres. P. R. P. B., P. G., Miguel T. P., Miguel C. y Marcela B.
(vid. el documento contenido en el sobre de documentacion formado a fs. 1073, que
acompafa la historia clinica emanada de dicho nosocomio, y que tengo a la vista).

En cuanto al PAMI, su relacién de dependencia surge evidenciada respecto del Dr. P. P. B. -
quien llegé a la Fundacién en la ambulancia que fue solicitada a dicha obra social-, segin
resulta del relato efectuado tanto por los actores como por la propia obra social (vid. fs.35y
191 vta.).

Es pertinente sefialar, sobre este punto, que la dependencia se manifiesta siempre que se
ejerce una actividad por cuenta y en interés de otro, a cuyo favor va dirigido el resultado de la
actividad misma, independientemente de la existencia de una verdadera y propia relacion
laboral o de subordinacién. Hay dependencia toda vez que se ha ampliado la propia esfera de
accion (Kemelmajer de Carlucci, Aida, Dafios causados por los dependientes, Hammurabi,
Buenos Aires, 1992, p. 66).

Por consiguiente, son de aplicacion los arts. 1109 (para la responsabilidad de los médicos) y
1113, primer parrafo (para la obra social y los establecimientos asistenciales) del Codigo Civil
(vid. mi voto como juez de la Sala H de esta cadmara in re "M., A. |. y otros ¢/ Obra Social de
Choferes de Camiones y otros s/ dafos y perjuicios”, del 19/5/2015, expte. n.° 97.898/2001;
esta sala, 6/6/2017, "Giavino, Liliana Claudia y otros ¢/ Szyszkowsky, Maria Ofelia y otros s/
Dafios y perjuicios”, expte. n.° 84.549/2009).

Asi, por lo demas, lo resolvi6 esta sala en anteriores pronunciamientos: "frente al fallecimiento
de la cényuge y madre de los actores, la cuestion debe resolverse en base a las normas que
rigen la responsabilidad extracontractual del médico y los entes asistenciales demandados,
pues entre éstos y aquéllos no se verificaban obligaciones preexistentes. De tal suerte, la
responsabilidad del galeno debe analizarse conforme las previsiones del art. 1109 del Céd.
Civil, encontrandose en cabeza de quien reclama la demostracion de la culpa del profesional.
Dicho extremo no sélo serd necesario para tener por configurada la mala praxis del médico
emplazado, sino también para poner en juego la presuncion objetiva que sienta el art. 1113,
primer parrafo, respecto de la responsabilidad refleja de la Obra Social y la clinica por la



actuacion de sus dependientes" (esta sala, 23/10/2014, "P., Luca German y otros c/
OS.PE.CON.y otros s/ dafios y perjuicios", expte. n.° 39.485/2003, voto del Dr. Molteni; idem,
30/11/2016, "F., Maria del Carmen y otros ¢/ Obra Social de Choferes de Camiones y otros s/
dafos y perjuicios”, expte. n.° 13516/2011, voto del Dr. Li Rosi).

Estas consideraciones permiten concluir que debe dilucidarse si existi6 culpa de parte de los
médicos que atendieron al Sr. H. G., lo que patentizaria la responsabilidad de la Academia, la
Fundacion y el PAMI a tenor del art. 1113, primer parrafo, de aquel cuerpo normativo.

Por otra parte, respecto de la responsabilidad de los establecimientos asistenciales y de la obra
social, es pertinente puntualizar que ella se puede igualmente configurar con independencia
del acto propiamente médico, sino por una falta de sus dependientes relativa a un acto
paramédico o extramédico. Asi ocurre, por ejemplo, cuando se evidencia una defectuosa
organizacion, una falta de servicios adecuados, una demora en la conformacién del equipo
médico, un retraso en la derivacion de un paciente, una falta de higiene adecuada, o un mal
funcionamiento de la aparatologia (Lorenzetti, Ricardo L., "Responsabilidad directa e indirecta
de la empresa por servicios meédicos", en Lorenzetti, Ricardo L. - Lima Marques, Claudia,
Contratos de servicios a los consumidores, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 198 y
222/223; CSJIN, 11/3/2003, "P., L. y otro ¢/ Clinica Privada Olivos y otros", Fallos 326:621; vid.
mi voto ya citado como juez de la Sala H in re "Maidana, Antonio Ismael y otros ¢/ Obra Social
de Choferes de Camiones y otros s/ dafios y perjuicios”, del 19/5/2015).

Sobre ese piso de marcha corresponde entrar en el andlisis de los agravios.

V.- La demandante, E. H. T., en esta instancia se agravia de que en la sentencia no se haya
responsabilizado a los galenos demandados, a las clinicas Fundacion y Academia, y a la obra
social PAMI (fs. 1965/1973).

La quejosa sostiene su recurso sobre la base de tres argumentos.Por un lado, arguye que el
paciente siguid las instrucciones de los médicos, por lo que no puede atribuirse a él la causa
del desenlace fatal; en particular, indica que no concurrié tardiamente al control odontolégico, y
gue no sangraba con anterioridad a comparecer a la consulta del dia 14/12/2004. Por otro
lado, afirma que la mala praxis de los profesionales de la salud qued6 evidenciada con el hecho
de que se permiti6 que el paciente regresase a su casa cuando fue a hacerse el control
odontoldgico, y también porgue no se le realiz6 una traqueotomia quirargica. Finalmente, dice
gue la demora de la ambulancia es atribuible a PAMI, con fundamento en "una obligacion
accesoria y tacita de seguridad por la eficacia del servicio de salud frente a sus afiliados" (sic,
fs. 1969).

Ante todo es pertinente destacar que, de acuerdo a las reglas que estructuran la prejudicialidad
penal, resulta admisible discutir en esta sede la responsabilidad civil de los demandados, dado
que la sentencia recaida en la causa "P., P. R. y otros s/ homicidio simple", expte. n.°
2087/2005 -que tengo a la vista, y que tramité ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional n.° 37, Secretaria n.° 129- resolvié que M. A. C. M., M. M. B, P. R. P, P. E. P.
B.o -entre otros que no fueron demandados en este fuero-, no cometieron el delito investigado
en esa causa (vid., de ese expediente, la sentencia dictada fs. 939/946, confirmada por la
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional a fs.978/980).

Se ha sefialado que, si bien los presupuestos de la responsabilidad civil deben juzgarse con la
ley vigente al momento del hecho ilicito, las normas del Codigo Civil y Comercial relativas a la



prejudicialidad penal resultan aplicables en forma inmediata a los juicios en tramite, en los
cuales no se ha dictado sentencia, toda vez que son de naturaleza procesal (Kemelmajer de
Carlucci, La aplicacion del Cédigo Civil y Comercial a las relaciones y situaciones juridicas
existentes. Segunda Parte, cit., p. 243; esta sala, 9/2/2021, "Alvarez, Claudio de Jesus y otros
¢/ Sachetti, Alberto Roque y otro s/ dafios y perjuicios”, expte. n.° 50500/2016; idem,
31/5/2019, "Diaz, Adriana Elsa y otro ¢/ Cheng, Tingyun y otros s/ dafios y perjuicios"; idem,
22/5/2020, "Villar, Maria Emilia y otro ¢/ Emprendimientos Don Nicolas S.A. y otros s/ dafios y
perjuicios”, expte. n.° 8034/2010).

El segundo péarrafo del art. 1777 del Codigo Civil y Comercial dispone: "Si la sentencia penal
decide que un hecho no constituye delito penal o que no compromete la responsabilidad penal
del agente, en el proceso civil puede discutirse libremente ese mismo hecho en cuanto
generador de responsabilidad civil".

Por lo tanto, al haberse dispuesto el sobreseimiento de los demandados por no tipificar su
obrar un delito penal, no hay impedimento para tratar la pretension resarcitoria que aqui se
ventila (Alferillo, Pascual E., comentario al art. 1777 en Alterini, Jorge H. (dir.), Codigo Civil y
Comercial comentado.

Tratado exegético, 32 ed., La Ley, Buenos Aires, 2019, t. VI, p. 557; Saenz, Luis R. J.,
comentario al art. 1777 en Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado, Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, 2015, t. VIII, p. 668).

En efecto, en el pronunciamiento penal se concluyd, luego de tenerse por acreditado el hecho,
que los médicos - demandados en autos- no incurrieron en el delito que se les imputé, al no
haber obrado culposamente (fs.939/946 y 978/980 de la causa criminal citada).

Expresamente, en la sentencia penal de primera instancia se concluyd lo siguiente: "se
advierte en su obrar (sea en cuanto al personal de la Fundacién de la Hemofilia, con el
tratamiento seguido, del ambulancista con las maniobras practicadas y del personal del ASI y
PAMI, en lo que respecta al traslado del paciente), una actuacién diligente en lo que compete a
la actuacion de cada uno de ellos” (sic). Con base en esa circunstancia, se resolvid sobreseer
a cada uno de los imputados, al no verificarse que sus conductas importen la comision de un
delito penal (fs. 944 vta. de la causa penal).

Remarco, sobre esto, que la ausencia de responsabilidad penal por la falta de culpa no puede
ser invocada en sede civil para impedir una condena en este ambito, pues eso implicaria
atribuir al sobreseimiento autoridad de cosa juzgada sobre, por ejemplo, el factor de atribucién
de la responsabilidad civil, lo cual no es congruente con el art. 1776 del Cédigo Civil y
Comercial (Orgaz, Alfredo, La culpa (actos ilicitos), Lerner, Buenos Aires, 1970, p. 150, n.° 54;
Llambias, Jorge J., Tratado de derecho civil.

Obligaciones, 42 ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 63, n.° 2775; Piedecasas, Miguel
A., "Relaciones entre la responsabilidad civil y la penal", Revista de Derecho de Dafios, 2002-
3, p. 59 y ss.; Alferillo, Pascual E., "El vinculo entre la accién penal y la civil en el resarcimiento
de los dafios", RCyS 2016-V, 5; Villagran, Santiago, "La relacién entre las acciones civiles y
penales en siniestros viales", en Kiper, Claudio (dir.), Accidentes de automotores, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2018, t. I, p.320).

Por lo tanto, dado que no nos hallamos ante uno de los supuestos previstos por la ley en los



que la sentencia penal produce efectos de cosa juzgada sobre la civil, nada impide que, en
casos como el sub examine -en el que el sentenciante penal resolvié que los imputados no
fueron culpables-, el juez de este fuero analice las conductas de las partes (esta camara, en
pleno, 2/4/1946, "Amoruso, Miguel y otra ¢/ Casella, José L. s/ sobreseimiento - absolucién -
cosa juzgada", JA 1946-1, 803; SCBA, 29/5/2019, "Loscar, Oscar Alfredo c/ Garro, José Maria
y otros s/ dafos y perjuicios”, LL online: AR/JUR/18700/2019; idem, 10/3/2010, "Espinosa de
Alonso, Maria Isabel y otras ¢/ Empresa de Transporte ‘La Independencia S.A."™, LL online:
AR/JUR/8998/2010; idem, 16/12/2009, "Basualdo, Néstor y otra ¢/ Micro Sur S.A. y otro", LL
online: AR/JUR/67475/2009; idem, 28/10/2009, "Lusto, Mariana Esther c/ Crosta, Maximiliano
y otros", AR/JUR/42262/2009; CCiv.yCom., Formosa, 16/2/2012, "Cardozo, Eduardo y otra ¢/
Zarza, Leonardo s/ ordinario”, LL Litoral 2012 (julio), 601).

Se tiene dicho, sobre esta cuestion: "la jurisprudencia de los tribunales se ha orientado
pacificamente en el sentido de que la sentencia absolutoria dictada en el fuero penal, no
produce el efecto de la cosa juzgada en el proceso civil con respecto a la culpa del imputado”
(Bustamante Alsina, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, 92 ed., Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1997, p. 596, n.° 1664), y que las razones que conducen a tal solucion son "la
inexistencia en el ambito civil del principio in dubio pro reo, verdadero bastion garantista, de
cufo constitucional, del ambito penal, y la existencia, en la esfera civil, de culpas presuntas y
de responsabilidades sin culpa" (Saux, Edgardo I., "La mala préactica profesional y la causa
penal originada en la misma. Problemética", Revista de Derecho de Dafios, 2002-3, p.175y
SS.).

Esto se debe, en definitiva, a que al pronunciamiento penal se le reconoce preeminencia solo
respecto de la existencia del hecho principal, de su inexistencia, y de la culpa (en sentido
genérico, se entiende) del condenado (CNCiv., Sala B, 8/6/2011, "Supatto, Alberto Santiago c/
Morel, Eduardo y otro s/ dafios y perjuicios”, LL online: AR/JJUR/99556/2011).

En estas condiciones, corresponde analizar los agravios de la recurrente referidos a la culpa de
los médicos.

VI.- Como es sabido, en esta clase de pleitos, en los que se debaten cuestiones ajenas al
ordinario conocimiento de los jueces, la pericia médica adquiere singular trascendencia, de
modo que tanto los hechos comprobados por el experto como sus conclusiones deben ser
aceptados por el sentenciante, salvo que se demuestre la falta de fundamento o de objetividad,
para lo cual quien impugna debe acompafiar la prueba del caso. Pues ni el puro disenso, ni la
opinibn meramente subjetiva del impugnante, podrian ser razonablemente atendibles para
poner en tela de juicio la eficacia del dictamen. Por el contrario, se requiere para eso demostrar
fehacientemente que el criterio pericial se halla refiido con principios l6gicos 0 maximas de
experiencia, 0 que existen en el proceso elementos probatorios de mayor eficacia para
provocar la conviccion acerca de la verdad de los hechos controvertidos (esta sala, 11/7/2012,
"G., Erica Flavia c/ Provincia Aseguradora de Riesgos del Trabajo S. A. y otros s/ dafios y
perjuicios", L. n.° 593.335; Devis Echandia, Hernando, Compendio de la Prueba Judicial,
Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, 2000, t. I, p. 112 y ss.).

Sin embargo, también debe sefialarse que la pericia no es la Unica prueba relevante en estos
casos; por el contrario, cuando se discute la atencion médica de un paciente es fundamental la
historia clinica, que "es la documentacion del deber de informacién que pesa sobre el médico
(.) erigiéndose en la prueba fundamental del actuar médico en su relacion con el paciente”
(esta sala, L.n.° 571.184; Calvo Costa, Carlos A., Dafios ocasionados por la prestacion



médico-asistencial, Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 227).

Previamente a analizar la conducta de los médicos, memoro brevemente los hechos no
controvertidos por las partes.

El dia 7 de diciembre de 2004, A. S. G. H., quien padecia de hemofilia tipo A con inhibidor
neutralizante contra el Factor VIII, concurrié a la Academia a fin de que se le practicase una
cirugia, con el propésito realizarle dos extracciones dentarias. Dicha intervencién, segun
sostuvieron los propios actores, resultd exitosa (vid. fs. 34 de este expte., y fs. 14 vta. de la
causa penal ya citada, en donde la co-actora calificé a la intervencion como "buena™). Luego de
esa intervencion, el paciente fue internado en la Fundacion para su mejor control y
seguimiento, hasta el dia 10 de ese mismo mes, momento en el cual se le dio el alta.

El dia 14 de diciembre de ese mismo afio, el paciente G. H. concurri6 a la Academia a las
10.00 hs., a fin de que se le extrajeran los puntos de sutura colocados en la intervencion del
dia 7/12/2004, lo que efectivamente acontecio.

Aproximadamente a las 19.00 hs. de esa misma fecha, con motivo de ciertas molestias que
tenia, el referido comparecié ante el servicio de guardia de la Fundacién, y alli se indicé su
internacion a raiz de que presentaba un hematoma en la regiébn maxilar. Fr ente al
agravamiento del cuadro del paciente, se solicitd su derivacidon a otro establecimiento. A las
18.00 hs. del dia siguiente, llegd la ambulancia del PAMI para efectuar su traslado y, en
momentos en que estaba préximo a ser derivado a otro establecimiento, el paciente se
descompensoé vy, luego de unos minutos, falleci6 a causa de un "paro cardio respiratorio no
traumatico” (vid. el certificado de defuncion de fs.1).

En estas condiciones, en primer lugar corresponde indagar, como ya lo anticipé, si existio culpa
de parte de los médicos que atendieron al Sr. G. H., lo que patentizaria, ademéas de la
responsabilidad de estos, la de la Academia, la Fundacion y el PAMI a tenor del art. 1113,
primer parrafo, de aquel cuerpo normativo. Segun ya lo indiqué, la carga de la prueba de ese
presupuesto de la responsabilidad recae -en principio- sobre los actores, al ser ellos quienes
alegaron su existencia (arts. 377 Caodigo Procesal y 1734 Caodigo Civil y Comercial) En la
causa penal n.° 2087/2005, ya referida, constan dos informes presentados por el médico
forense de la justicia nacional Ricardo Juan Boccaco (vid. fs. 209/211, 289, 327 y 616).

El Dr. B. refirio que del protocolo de la autopsia realizada sobre el difunto y de las historias
clinicas de la Academia y de la Fundacién resulta que la victima fatal se hallaba afectada por
un "severo defecto congénito de la coagulacion sanguinea, la Hemofilia A, con un nivel factor
VIII menor del 1 %, siendo el valor normal del mismo de 50 al 150%", lo cual "se hallaba
agravado por el hecho de que tenia en su sangre un titulo muy alto de inhibidor del factor VIIl,
es decir de anticuerpos formados contra dicho factor" (sic, fs. 209 de la causa penal). Afiadio,
sobre este aspecto, que también se colige de esa documentacion que "se habia demostrado a
través de un estudio efectuado en la Academia Nacional de Medicina que el uso de Novoseven
(.) era eficaz en el paciente G. H. para lograr que la sangre coagulara pese al déficit del factor
VII" (ibidem).

Dicho galeno continu6 diciendo que, en la internacién del dia 14/12/2004 en la Fundacion, "por
no contarse con la cantidad necesaria de Novoseven, se planifico un tratamiento con dosis
menores (.), y se solicito la tramitacion urgente de mas medicacion a través de los familiares"
(sic, fs.210 de la misma causa). Asimismo, hizo notar que se solicit6 al PAMI la derivacion



urgente del paciente a las 23.15 hs. de ese dia, y a las 00.20, 2.00, 3.40, 16.00 y 17.00 hs. del
dia posterior.

Precisé, también, que de esa documentacion resulta que a las 8.40 hs. del dia 15/12/2004
hubo un "marcado aumento de tamafio de los hematomas y crisis pasajeras de dificultad
respiratoria” (ibidem). Agreg6 que, a las 16.00 hs. de ese dia, el enfermo fue aceptado por el
servicio de terapia intensiva del Hospital de Clinicas, y que a las 18.00 hs. llegé la ambulancia
del PAMI, momento en el cual el paciente presentd un "paro respiratorio” (ibidem), pese a que
"se realizaron maniobras de reanimacion y una traqueostomia a cargo del médico de la
ambulancia” (ibidem).

En su consideracion, el Dr. Boccaco concluy6é que, en la Academia, el paciente recibié una
atencion ajustada "a las reglas de la practica médica habitual, habiendo sido un tratamiento
adecuado a su dolencia” (sic, fs. 211 de la misma causa).

Respecto del servicio prestado en la Fundacion, concluyd que "su tratamiento fue insuficiente,
ya que no se le administro la cantidad de Novoseven necesaria para detener la hemorragia que
presentaba” (ibidem). Consideré que los hechos pueden haberse sucedido tal como los
describieron los médicos demandados en autos M. A. C. M., M. M. B., P. R. Perezy P. E. P.
B.o. Asimismo, si bien en un primer momento el experto fue concluyente en gue el desenlace
fatal se debi6 en parte a que no se realizd una tragueostomia (vid., en la causa penal, sus
informes a fs. 209/211 y 289, y su declaraciéon testimonial de fs. 327), luego sefial6é que "es
perfectamente posible que se haya intentado realizar una

tragueostomia por puncion, y que no hayan quedado marcas en el cadaver detectables en la
autopsia" (sic, fs.615, misma causa), como consta en las historias clinicas por él mismo
resefladas (vid. fs. 210, misma causa). IndicO que el seguimiento realizado por los
profesionales "fue muy cuidadoso" (sic, fs. 616, misma causa), y que si bien, en un primer
momento, se dieron dos dosis levemente inferiores a las convencionales, eso se debid -segun
dijo- "posiblemente por no contarse en la institucion con toda la medicacion que se hubiera
deseado" (ibidem). Por ultimo, asever6 que "resulta médicamente correcto que se haya
intentado durante interminables horas, lograr la derivacién de A. G. H. a un centro adecuado
para atender su estado critico" (ibidem).

Por otra parte, en la pericia hematologica obrante a fs. 1042/1045 de este expediente,
elaborada por la perita médica Marcela Ema Gutiérrez, se afirma que A. S. G. H. padecia de
"Hemofilia A (déficit del factor VIII)" (sic) -la cual, segun dijo la experta, importa una
enfermedad hereditaria que se expresa con sintomas de sangrado (hemorragias)-, y que
también presentaba un anticuerpo que "neutraliza la accién del factor VIII tornando ineficaz el
tratamiento” (sic, fs. 1042 vta.). Indicé asimismo que los medicamentos "Feiba" y "Novoseven"
son de uso en el tratamiento del sangrado, y que este Ultimo "es el mejor producto por eficacia
por la activacion directa del factor X de la coagulacion” (sic, fs. 1043). Esto es coincidente con
lo que declar6 la coactora H. T. en la causa penal, en donde apuntd que "su hijo ademas de la
hemofilia tenia el problema de padecer también del factor inhibidor, que impide que muchos
medicamentos para la primera sean efectivos, pero con aplicaciéon de Novoseven se anulaba el
efecto del inhibidor"” (sic, fs. 14 y vta. de la causa penal).

Asimismo, dicha experta sostuvo que los pacientes como el Sr. G.H., que tienen un inhibidor
neutralizante de la funcidon coagulante del Factor VIII, pueden presentar complicaciones "en el
marco de hemorragias de la via aérea, que son una verdadera emergencia médica y existe



concomitantemente un nivel como el referido [6 a 15%)] de fracaso o ineficacia para detener
hemorragias como las descriptas [las agravadas por la presencia de un inhibidor o anticuerpo
dirigido contra el Factor VIII]" (sic, fs. 1043 vta.). Asimismo, aseveré que la "hemorragia del
piso de boca" (sic) es muy severa por la proximidad de la via aérea.

Particularmente respecto del Dr. P. B., sefialé que dicho galeno intentd una cricotiroidectomia
por puncion, la cual consiste en "la realizacién de una incisiébn a través de la piel yla
membrana cricotiroidea para asegurar la via aérea de un paciente durante ciertas situaciones
de emergencia (.).

Generalmente es realizada como ultimo recurso cuando han fallado o no son practicables otros
métodos habituales de control de la via aérea" (sic, fs. 1044). En cambio, a diferencia de ese
método, que es de urgencia, "la traqueostomia requiere un método quirdrgico para ser
programado adecuadamente" (sic, fs. 1045 vta.). Luego, la perita sefialé: "Se implementaron
por parte del Dr. P. B. intento de intubacién orotraqueal, cricotiroidectomia por punciény
masaje cardiaco y aspiracion de secreciones y sangre, apoyo de oxigeno" (sic, fs. 1045).

Indicd que, sin embargo, esas técnicas resultaron infructuosas.

En cuanto a la Dra. B., refirié que esta solicité reiteradamente al PAMI el traslado del paciente:
"Intentd reiteradamente su traslado a Unidad de Terapia Intensiva” (sic, fs. 1045).

Sobre esa cuestibn destaco, por un lado, que la perita Gutiérrez considerd "sumamente
necesaria la derivacién desde el momento planteado por el riesgo de vida del paciente" (sic,
fs.1349). Por el otro, que, ante el punto de pericia que le requirié detallar las constancias de las
historias clinicas en las que se consignaron llamados y/o pedidos de traslado del paciente, la
experta designada en autos sefald: "el paciente se intentd trasladar desde el momento que
presentd refractariedad a las dosis de Novoseven administradas y ante la eventualidad del
compromiso de la via aérea (.). Se realizaron numerosos llamados dado que se requiere un
centro de complejidad para recibir a un paciente de éstas caracteristicas. El horario de
derivacion solicitado fue a las 23.15 hs del 14 de diciembre", y se lo "acepta el 15 de diciembre
alas 16 hs." (sic, fs. 1347, al contestar la impugnacion efectuada por la Fundacion).

Por afiadidura, y siempre segun la perita Gutiérrez, la situacion era de "altisima mortalidad por
la dificultad del manejo de sangrados en area critica (.). Sin duda un hematoma sofocante en
un paciente hemofilico debe considerarse un cuadro de altisima mortalidad” (sic, fs. 1045 vta.).

En cuanto a la diligencia de los médicos, la perita refiri, ante todo, que son verosimiles los
relatos efectuados por los Dres. C. M., B.,, P. B. y P. B.o (fs. 1044 y 1347 vta.).
Especificamente, en cuanto a la Dra. B., sostuvo que su actuacién "Es considerada conducta
prudente” (sic, fs. 1045).

Respecto del tratamiento que estaba recibiendo el enfermo por parte de los especialistas,
concluyé: "ElI manejo del paciente fue correcto a la luz de las eventuales complicaciones” (sic,
fs. 1044 vta., y 1349 vta.). Mas puntualmente, ante el punto que la interrogd acerca de como
fue el tratamiento que recibi6 G. H. en la Fundacién, previamente a su deceso, Sostuvo:
"Recibidé todos los tratamientos referidos en distintos momentos de su evolucion. Todos los
tratamientos referidos estdn encuadrados en la buena praxis médica como soporte de un
paciente de alto riesgo.(.) El paciente recibi6é atencion de soporte por médicos hematélogos,
odontologos y enfermeros, personal de la FDLH en forma continua” (sic, fs. 1347 y vta., al
responder la impugnacion de la Fundacion).



Lo anterior fue reiterado por la experta al contestar el punto de pericia que le requirié expedirse
acerca si es posible considerar que los profesionales de la Fundacion y de la Academia
pusieron a disposicion de G. H. todos los conocimientos y tratamientos disponibles a su
alcance: "Pusieron todos los conocimientos de la especialidad y tratamientos disponibles a su
alcance para superar el evento hemorragico que el paciente tuvo con el objeto de conservar la
vida aungue haya resultado infructuoso” (sic, fs. 1398).

Respecto de esta pericia, el PAMI (fs. 1249), la Academia (fs. 1257) y TPC Compafiia de
Seguros S.A. (fs. 1268) solicitaron aclaraciones -sin el aval de consultores técnicos-, las que
fueron contestadas a fs. 1325, 1345/1350 y 1398. A su vez, la referida obra social impugné la
pericia a fs. 1447, también en este caso sin el apoyo de un consultor técnico (mas alla de que
en esa presentacion se manifestd que impugnacion responde a las consideraciones de un
profesional de esa clase, mas sin indicarse quién seria), lo que fue replicado por la experta a
fs. 1548 y 1641.

Se afiade a lo anterior el informe pericial odontolégico presentado a fs. 1270/1273 por la Dra.
M. I. B., quien se refiri6 puntualmente a la atencion recibida en la Academia la mafiana del
14/12/2004. Al respecto, indicd que el paciente se presentd con sangrado y presencia de
coagulo no hemorragico de las extracciones dentales. Describi6 como debe ser el
procedimiento tendiente a frenar una hemorragia, sin una mirada retrospectiva de los hechos
ocurridos en aquella oportunidad en ese nosocomio. Finalmente, ante el pedido de
explicaciones efectuado a fs.1400 por TPC Compafiia de Seguros S.A., la perita indico: "segun
lo normado por las reglas de atencién quirdrgica para pacientes que presentan Hemofilia la
atencién brindada ha sido dentro de las normas establecidas para con los mismos y compatible
con los procedimientos a realizar en estos casos” (sic, fs. 1541).

Esta pericia fue impugnada por el PAMI (fs. 1402), aunque -también aqui- sin respaldo de un
consultor técnico y mediante argumentos que, rigor, no hacen mas que solicitar explicaciones
sobre lo informado por la odontdloga, sin tender a desacreditar sus conclusiones. Por su parte,
TPC Compaiiia de Seguros S.A. solicité a la perita, a fs. 1400, una aclaraciéon (que fue
proporcionada a fs. 1541), y el codemandado J. P. V. -conjuntamente con Sancor Cooperativa
de Seguros Limitada- elabord una presentacion ratificando las conclusiones de la experta (fs.
1414).

Adicionalmente, este tribunal, el 25/6/2019, y como medida para mejor proveer (art. 36, inc. 4°,
Cadigo Procesal), solicito la remision de las presentes actuaciones al Cuerpo Médico Forense
a fin de que se respondiera una serie de interrogantes. La tarea fue abordada por la Dra. Maria
Aurelia M., quien presento su informe el 29/12/2020.

Dicha médica concluyd, respecto de si fue correcto que el dia 14/12/2004 se haya enviado al
paciente a su domicilio, que las constancias obrantes en la historia clinica no le permitian
informar si el enfermo deberia haber sido retenido, ni tampoco si era necesaria su derivacion a
otro centro asistencial.

En cuanto al punto que le requirié expedirse respecto de si, cuando el paciente ingresé a la
Fundacion, fue prudente la espera de la evolucién del cuadro, o bien si deberia haberse
solicitado de inmediato su internacién en un centro con servicio de terapia intensiva, respondio
lo siguiente:"Con respecto a si fue prudente la espera es importante iniciar primeramente
tratamiento médico, el paciente no se encontraba con signos de complicacion de la via aérea a



su ingreso por guardia segun consta en la historia clinica, ya que si se deriva a unidad de
cuidados intensivos con las caracteristicas del cuadro es para mantener una via aérea
permeable y el procedimiento para acceder a la misma es invasivo, implicando un riesgo de
sangrado mucho mayor" (sic, informe de fecha 29/12/2020). Al contestar las impugnaciones,
la experta afladid6 que "al ingreso no se advertia peligro de vida cierto e inminente habida
cuenta que la via aérea se encontraba permeable, si a esto le sumamos que se inicio
tratamiento medicamentoso comprendo que la responsabilidad de medios que es lo que atafie
a los profesionales actuantes fue cumplida" (sic, vid. su contestacion a las impugnaciones
efectuada el 22/2/2021).

Por ultimo, respecto de si la actuacion de cada uno de los médicos que intervinieron en el
tratamiento del paciente se ajustd a las reglas del arte, aseverd: "de la evaluacion de las
constancias médicas glosadas en el expediente como de las historias clinicas que acreditan la
atencion recibida lucen conductas adecuadas al buen accionar medico" (sic, ibidem).

Esta pericia también fue cuestionada, sin el aval de consultores técnicos, por la actora, J. P.
V., Sancor Cooperativa de Seguros Limitada y la Academia (vid. sus presentaciones de fechas
4/2/2021 y 8/2/2021), las que fueron respondidas por la Dra. M. mediante su presentacion del
22/2/2021.

Resalto que las conclusiones expuestas en los informes periciales resefiados no se ven
oscurecidas por las distintas impugnaciones que les fueron efectuadas, debido a que se tratd
de criticas insuficientes para apartarse de lo concluido en los dictamenes, sin el aval de
consultores técnicos. No soslayo la presentacion obrante a fs. 1416/1421 del consultor técnico
del codemandado J. P.V., la cual no respalda ninguna impugnacion, sino que se trata de un
informe separado -en los términos del art. 472, segundo parrafo, del CAdigo Procesal- el cual,
por lo demas, no contradice las conclusiones precedentemente resefiadas, correspondientes a
los peritos designados en autos.

Es preciso recordar, sobre este punto, que aunque las normas procesales no acuerdan al
dictamen pericial el caracter de prueba legal, cuando el informe comporta -como en el caso- la
apreciacion especifica en el campo del saber del perito, para desvirtuarlo es imprescindible
contar con elementos de juicio que permitan concluir fehacientemente en el error o el
inadecuado uso que aquél hubiese hecho de sus conocimientos técnicos o cientificos, de los
gue por su profesion o titulo habilitante ha de suponérselo dotado.

Por ello, cuando -como ocurre en el sub lite- el peritaje aparece fundado y no existe otra
prueba de parejo tenor que lo desvirtlie, la sana critica aconseja, frente a la imposibilidad de
oponer argumentos de mayor peso, aceptar las conclusiones de aquel (esta sala, L. n.°
574.847, del 10/11/2011, LL 2011-F, 568).

Por lo tanto, teniendo en cuenta los fundados términos de las pericias y de las respuestas
brindadas por los expertos a las observaciones que les fueron efectuadas, les otorgo pleno
valor probatorio (art. 477, Codigo Procesal).

Asi las cosas, considero que quedd acreditado que el obrar de los médicos demandados fue
diligente.

En cuanto a la atencion médica que tuvo lugar en la mafiana del dia 14/12/2004 en la
Academia, destaco el ya referido informe pericial odontoldgico presentado por la Dra. B., quien



expresamente indicé: "segun lo normado por las reglas de atencién quirdrgica para pacientes
que presentan Hemofilia la atencién brindada ha sido dentro de las normas establecidas para
con los mismos y compatible con los procedimientos a realizar en estos casos"” (sic, fs.1541; el
resaltado me pertenece).

No contradice lo anterior -aunque tampoco lo refrenda- el informe presentado en esta instancia
por la Dra.

M., quien -como ya resefié- sostuvo que con las constancias que le fueron proporcionadas no
es posible determinar si fue correcto que en la Academia se haya enviado al paciente a su
domicilio (o si, en cambio, este deberia haber sido retenido), ni si era necesaria su derivacion a
otro centro asistencial (vid. su informe de fecha 29/12/2020).

Por lo tanto, ninguna evidencia hay, pese a lo indicado en el recurso, tendiente a acreditar que
los profesionales fueron negligentes al permitir que el paciente regresara a su domicilio.

En efecto, la quejosa argumenta que, si - como lo sostuvo el sentenciante de primera
instancia- el paciente ingresé sangrando a la Fundacion el dia 14/10/2004, tal circunstancia
evidenciaria la mala praxis de los médicos, quienes permitieron que aquel volviese a su casa,
cuando -segun ella- habrian debido retenerlo (vid. fs.1965/1973, ap. II.A).

Empero, la actora infiere de esa sola circunstancia (del sangrado del paciente al comparecer a
la Fundacion), y sin respeto de las reglas de la légica, el obrar culposo de los galenos. No es
posible extraer la conclusién pretendida de ese solo hecho, maxime cuando la prueba
producida al efecto indica que el obrar de aquellos fue acorde a las reglas de su ciencia.
Asimismo, el argumento presupone una circunstancia que no se haya corroborada, pues -
como dice incluso la propia quejosa- en la historia clinica brindada por la Fundacién se dej6
constancia de que el dia 14/12/2004 el paciente ingresé a las 19.00 hs. sin sangrado: "No
presenta sangrado evidente" (sic, folio n.° 156 de la historia clinica de la

Fundacion correspondiente al Sr. G. H., que a fs.1073 fue guardada en un sobre de
documentacion, y que tengo a la vista).

Es pertinente remarcar que, en el sub lite, ningiin elemento indica que la historia clinica fue
llevada en forma deficiente o incompleta, ni es eso alegado por la quejosa en esta instancia
con concreta referencia a las constancias de esta causa. De alli que, si bien es cierto que,
cuando ocurre lo contrario, se puede llegar a presumir la negligencia profesional, en la especie
aguella circunstancia no se verifica; e, incluso en la hip6tesis de verificarse, no seria de por si
suficiente para configurar tal presuncién, pues para lograrlo es necesario que existan otros
elementos de prueba que conduzcan a esa conviccién, mientras que en el sub examine las
distintas pruebas producidas dirigen a la conclusion opuesta (vid. Calvo Costa, Dafos
ocasionados por la prestacion médicoasistencial, cit., p. 233).

Destaco, al respecto, que el referido es el Unico argumento de la quejosa tendiente a revertir la
decision de primera instancia en | o concerniente a la atencion recibida por su hijo en la
Academia el dia 14/12/2004. En esas condiciones, por las razones antedichas, y sin dejar de
memorar que, como regla, la carga de probar la falta de diligencia de los demandados pesa
sobre quien la alega, considero que este aspecto del recurso no resulta fundado (arts. 377
Cddigo Procesal y 1734 Cdédigo Civil y Comercial; vid. Alferillo, en Codigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético, cit., t. VIII, p. 196; también, mi comentario al art. 1734 en



Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Cdédigo Civil y Comercial de la Nacibn comentado, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2015, t. VIII, p. 454).

En cuanto a la atencién que recibi6 el paciente en la Fundacion el dia 14/10/2004, que culminé
el dia siguiente con su deceso, destaco lo que sigue.

En primer lugar, segln la perita hematdloga Gutiérrez, la actuacién de los profesionales que se
ocuparon de la atencién de G. H. fue diligente.En efecto, la experta dijo que son verosimiles los
relatos expuestos por los médicos codemandados C. M., B., P. B. y P. B., quienes, en sus
respectivas contestaciones de demanda, hicieron hincapié en que sus conductas fueron
diligentes en funcion de las circunstancias del caso (fs. 97/110, 156/169, 194 y 1044). La
aludida sefial6 que "ElI manejo del paciente [en circunstancias en que este se encontraba
siendo controlado por su sangrado post quirargico derivado de las extracciones dentarias del
7/12/2004] fue correcto a la luz de las eventuales complicaciones" (sic, fs. 1044 vta.; el
destacado me pertenece).

Concretamente, respecto de la Dra. B., quien asistié al paciente desde las 15.00 hs. del dia
15/12/2004, dicha perita sefialé: "Permanecio con el mismo, solicito reiteradamente el traslado
via PAMI, atendi6 al Dr. P. B. al intentar derivarlo y preparé el medicamento que requeriria
para su traslado" (sic, fs. 1045).

Remarco, por un lado, que la decision de derivar al paciente a un centro asistencial de mayor
complejidad fue considerada por la perita como una conducta prudente (fs. cit.), y por el otro,
que estan acreditadas multiples comunicaciones dirigidas al PAMI tendientes a concretar esa
derivacion.

En efecto, respecto de esto Ultimo, la experta de referencia indicé que la Dra. B. "solicitd
reiteradamente el traslado via PAMI" (sic, fs. cit.), mientras que el ya aludido médico forense
gue intervino en la causa penal sostuvo que se solicitd al PAMI la derivacién urgente del
paciente a las 23.15 hs. del dia 14/12/2004, y a las 00.20, 2.00, 3.40, 16.00 y 17.00 hs. del
dia siguiente (fs. 210 del expte. penal citado, n.° 2087/2005).

Textualmente, el médico forense Dr. Boccaco indic6 lo siguiente:"Que a las 23,15 al notarse la
progresion del hematoma se solicité a PAMI la urgente derivacion del paciente a un centro que
contara con Terapia Intensiva, para asegurar la permeabilidad de la via aerea (.). Que a las
00.20 horas, ante la falta de arribo de la ambulancia solicitada se realizé una nueva
comunicacion con Salud Integral de PAMI (.). Que ante la falta de respuesta se efectué una
nueva llamada a PAMI a las 02.00 horas (.). Que se hizo otra llamada a PAMI a las 03.40, sin
éxito (.). Que a las 16.00 horas, estando el paciente ya con franca dificultad degulatoria y
respiratoria (.) Se urgié a PAMI la provision urgente de (.) la ambulancia (.). Que a las 17.00 se
insistié en la necesidad imprescindible de acelerar la llegada de la ambulancia” (sic, fs. 210 de
dicha causa penal; el destacado me pertenece).

Con relacién a la actuacion del médico del PAMI, el codemandado P. B., la perito Gutiérrez
indicé que, debido al compromiso de la via aérea, este realizé una cricotiroidectomia por
puncién, que resulté infructuosa, y respecto de lo cual corresponde destacar -segun lo indic6 la
propia experta- que el cuadro que presentaba en ese momento el paciente era de "altisima
mortalidad" (sic, fs. 1045).

Asimismo, con el dictamen presentado en esta instancia por la Dra. M. queda descartada la



posibilidad de considerar negligente el obrar de los profesionales en funcién de no haber
solicitado de inmediato la internacion del paciente en un centro con servicio de terapia
intensiva (vid. su informe del 29/12/2020, ya citado). Esto se debe a que, como indicé dicha
experta frente a lo requerido por este tribunal, el lapso que transcurrié entre el ingreso del
paciente a la Academia el dia 14/12/2004 hasta que se realiz6 la primera comunicacion
tendiente a su derivacién seria prudente en funcién de las condiciones en las que se presento
el Sr. G. H. ante dicho nosocomio.

La Dra. M., precisamente, sostuvo lo que sigue:"Con respecto a si fue prudente la espera es
importante iniciar primeramente tratamiento médico, el paciente no se encontraba con signos
de complicacion de la via aérea a su ingreso por guardia segun consta en la historia clinica, ya
gue si se deriva a unidad de cuidados intensivos con las caracteristicas del cuadro es para
mantener una via aérea permeable y el procedimiento para acceder a la misma es invasivo,
implicando un riesgo de sangrado mucho mayor" (sic, informe de fecha 29/12/2020 ya citado;
el destacado me pertenece).

La experta reafirmé lo anterior al contestar las impugnaciones de las partes: "al ingreso no se
advertia peligro de vida cierto e inminente habida cuenta que la via aérea se encontraba
permeable, si a esto le sumamos que se inici6é tratamiento medicamentoso comprendo que la
responsabilidad de medios que es lo que atafie a los profesionales actuantes fue cumplida"
(vid. su contestacion a las impugnaciones efectuada el 22/2/2021; el destacado me pertenece).

Es sabido que no cualquier duda obliga actuar al médico, sino solo aquella que es razonable en
funcion del riesgo dafioso. De tal modo, la regla debe ser: en caso de duda frente a una
consecuencia dafiosa, el médico debe actuar (Lorenzetti, Responsabilidad civil de los médicos,
cit., t. 2, p. 38). En la especie debo concluir que, por las circunstancias en las que se
encontraba el paciente al momento del ingreso a la Academia el dia 14/10/2004, y teniendo en
cuenta los riesgos que una intervencion quirdrgica significaba para él, a causa de la particular
enfermedad que padecia, no era razonable pensar que debia ser inmediatamente trasladado a
un centro asistencial con servicio de terapia intensiva.

Adicionalmente, la experta aludida concluyé que la actuacién de los médicos se ajustd a las
reglas del arte:"De la evaluaciéon de las constancias médicas glosadas en el expediente como
de las historias clinicas que acreditan la atencion recibida lucen conductas adecuadas al buen
accionar medico" (ibidem).

Es preciso es indicar, al respecto, que en los peritajes realizados tanto en esta causa como en
la penal, cuando los expertos indicaron la o las causas que -a su criterio- produjeron el
desenlace fatal, no refirieron al obrar de los médicos (el cual, como quedoé dicho, fue entendido
como diligente), sino a otras cuestiones.

En particular, el médico forense Boccaco concluyé que el hecho dafioso no habria tenido lugar
si se hubiese administrado la cantidad del medicamento Novoseven necesaria para detener la
hemorragia (fs. 211, de la citada causa penal), mientras que la perito Gutiérrez sefial6:

"El paciente no logré la derivacién requerida en tiempo y forma" (sic, fs. 1350).
Asi las cosas, considero que la atencion propiamente médica recibida por el Sr. G. H. el dia

14/12/2004 en la Academia fue adecuada, sin que obste a esa conclusion el hecho de que el
paciente haya sido enviado a su casa, pues no se encuentra acreditado -por prueba directa, ni



tampoco por via de presunciéon- que el cuadro que el paciente tenia en ese momento hubiese
impuesto su inmediata internacion.

En cuanto a la atencién que el aludido recibi6 en esa misma fecha en la Fundacién, que
finalizd el dia siguiente con su deceso, tampoco encuentro acreditado que haya existido un
proceder de los galenos falto de diligencia, o sin respeto de las reglas del arte de curar. En
efecto, al momento de su ingreso (19.00 hs.), G. H.no presentaba signos suficientes como
para ser inmediatamente trasladado a otro nosocomio con servicio de terapia intensiva,
considerando las condiciones en las que ingreso y el riesgo que una intervencion implicaba por
la enfermedad que padecia.

Por afiadidura, distintos elementos de prueba indican que, durante el transcurso de la
internacion, los médicos llevaron adelante un actuar diligente, lo cual, en parte, se muestra con
el hecho de que -cuando se vio la necesidad de derivarlo a otro nosocomio- se ocuparon de
solicitar el traslado del paciente numerosas veces. Finalmente, en lo concerniente a los ultimos
minutos de vida del paciente, se prob6 que el Dr. P. B. realizé las maniobras que tenia a su
disposicion; en particular, practicé una traqueotomia por puncion y maniobras de reanimacion.

Las Unicas falencias que fueron observadas por los peritos respecto de la atencion recibida por
el paciente en la Fundacion refirieron a la falta de medicacion suficiente y a la demora de la
ambulancia, circunstancias estas que no pueden ser imputadas a los profesionales, por no
corresponder al acto propiamente médico.

En funcién de lo que acabo de exponer, juzgo que no existié6 una conducta negligente de los
galenos que atendieron al Sr. G. H. en la Academia y en la Fundacion, quienes obraron como
lo exigian las reglas del arte. Eso impide imputar responsabilidad tanto a dichos galenos, por su
hecho propio, como a los referidos hosocomios y a la obra social, en calidad de principales de
aquellos (art. 1113, primer péarrafo, Cédigo Civil).

Por lo tanto, si mi voto fuere compartido, propongo al acuerdo rechazar los agravios de la
quejosa en lo atinente a la responsabilidad de los profesionales, de la Academia, de la
Fundacion y del PAMI (en calidad de principal del Dr. P.B.).

Consecuentemente, mociono confirmar la sentencia en crisis en este aspecto.

VII.- Procederé ahora a analizar las criticas de la quejosa relacionadas con la demora de la
ambulancia, no sin antes sefialar que no hay ninguna critica concreta y precisa referida a una
eventual falta de medicacion suficiente durante la atencion del paciente (vid. la expresion de
agravios de fs. 1965/1973, en particular el ap. "II.B").

El sentenciante concluyd, sobre este punto:

"en autos se suscitaron cuestiones vinculadas a la logistica asistencial, en orden auna
ventana en el tratamiento originada en la falta de la carisima medicacién, por un lado, y las
demoras para el traslado del paciente a un establecimiento nosocomial de alta complejidad,
pero entiendo que en ese punto no puede sostenerse validamente que la respuesta asistencial
alcance para generar responsabilidad, puesto que el exorbitante precio de la medicacion y las
severas dificultades que presentaba el cuadro explican el rechazo de la derivacion por muchas
instituciones"” (sic, fs. 1946 vta.).



Ademas, considerd "que se presentaron entendibles demoras en la derivacion del paciente"
(sic, fs. 1945).

A lo anterior, el juez de grado afiadié:

"inclusive utilizando la totalidad de los mecanismos juridicos vigentes en torno al cardinal
derecho a la salud y, también, el propio de las relaciones de consumo, proclives todos ellos a
brindar un sdélido marco tuitivo a las personas usuarias (.), tal conclusién no resultaria
suficiente para atribuir responsabilidad, puesto que se encuentra ausente el nexo causal” (sic,
fs. 1947). En relacion a esto ultimo, refirid que, incluso "de haberse realizado la traqueostomia
quirdrgica convencional [que habria tenido lugar en el establecimiento al que hubiese sido
derivado], dificilmente el paciente habria sobrevivido a la falta de ventilaciobn que de todas
maneras estaba instalada, pero, ademas, se habria inundado de sangre sus pulmones,
produciendo su muerte de todas maneras" (sic, fs. 1949 vta.).

La co-actora H. T.se queja porque se consideré que la demora de la ambulancia fue
"entendible”, debido

a que, segun sostiene: "en el caso en cuestion, el tiempo era un elemento fundamental y de un
valor incalculable para la preservacion de la vida del paciente, y fue administrado
incorrectamente por los médicos tratantes (.), dejando en evidencia (.) la falta de observancia
del deber debido por parte de las instituciones médicas demandadas" (sic, fs. 1970 vta.).

Entiendo que esta Ultima critica (la dirigida a la obra social, no asi a los médicos demandados)
es fundada, debido a que las constancias del presente expediente y del que tramit6é en sede
penal dan cuenta de que los dependientes del PAMI llevaron adelante una conducta
negligente, al haber demorado el traslado del afiliado a un nosocomio con servicio de terapia
intensiva.

En efecto, asi como se evidencia, a partir de los peritajes realizados por los distintos expertos
gue fueron resefiados supra, que la actuacion propiamente médica no fue negligente, no es
posible concluir lo mismo respecto de la labor realizada por los dependiente del PAMI en lo
atinente al traslado del paciente a un establecimiento adecuado.

Precisamente, la perito Gutiérrez sefialé que "El paciente no logré la derivacion requerida en
tiempo y forma" (sic, fs. 1350; el destacado me pertenece), a la vez que indicé que la Dra. B.
"solicité reiteradamente el traslado via PAMI" (ibidem).

Coincidentemente, el médico forense que intervino en la causa penal resefi6 las seis
comunicaciones dirigidas al PAMI a fin de lograr el solicitado traslado:"Que a las 23,15 al
notarse la progresion del hematoma se solicité a PAMI la urgente derivacién del paciente a un
centro que contara con Terapia Intensiva, para asegurar la permeabilidad de la via derea (.).
Que a las 00.20 horas, ante la falta de arribo de la ambulancia solicitada se realiz6 una nueva
comunicacion con Salud Integral de PAMI (.).

Que ante la falta de respuesta se efectué una nueva llamada a PAMI a las 02.00 horas (.).
Que se hizo otra llamada a PAMI a las 03.40, sin éxito (.). Que alas 16.00 horas, estando el
paciente ya con franca dificultad degulatoria y respiratoria (.) Se urgié a PAMI la provision
urgente de (.) la ambulancia (.). Que a las 17.00 se insistio en la necesidad imprescindible de
acelerar la llegada de la ambulancia" (sic, fs. 210 de la causa penal; el destacado me



pertenece).

Las comunicaciones aludidas se ven corroboradas, ademas del dictamen de la Dra. M. de
fecha 29/12/2020, por la declaracion indagatoria de Luis Daniel Palacios en la causa penal,
donde aquel afirmé: "Yo soy operador de guardia nocturna en la Agrupacién Salud Integral [la
cual, segun declaré su apoderado, brinda servicios médicos a los beneficiarios del PAMI; vid.
fs. 745 del expte. penal] (.). Recibo el dia 14 el pedido de la Dra. Datto a las 23.50 hs. Desde
ahi comienza la busqueda de la cama en terapia y el traslado en unidad de terapia movil,
porque es lo que se habia pedido (.) Luego de un tiempo, no sé cuanto habra pasado, me
indica Eboli que no cuenta con cama en terapia en ningdn hospital municipal. Le informo a mi
coordinadora administrativa sobre el tema y envio al PAMI un rechazo conformado con
indicacion en el mismo del envio del resumen de historia clinica (.) al PAMI, el rechazo
conformado, [lo comuniqué] entre las 3:30 y las 4:00 hs de la madrugada del mismo dia. Hasta
las 8:00 hs.no tuve respuesta alguna y, habiendo concluido mi horario laboral, me fui” (sic, fs.
798vta./799 de dicha causa).

Asimismo, tengo presente la historia clinica del paciente, emitida por la Fundacion de la
Hemcofilia, en la que constan las distintas comunicaciones ya descriptas (vid. particularmente
los folios nos. 150/156 de dicha historia clinica, reservada en sobre de documentacién, que
tengo a la vista).

No ignoro que el PAMI afirm6 que recién tomé intervencién de la solicitud de derivacion a las
14.39 hs. del dia 15/12/2004 (vid. su contestacion de demanda; en particular, fs. 191).

Sin embargo, la afirmacion se sostiene en una nota que habria sido emitida por esa misma
demandada (que reza: "El dia 15/12/2004 aproximadamente a las 14:39 hs la guardia
comienza con la busqueda de un lugar disponible en terapia intensiva para el Sr. A. G. H."),
que fue acomparada a fs. 135 en fotocopia simple, cuya autenticidad fue desconocida por los
demandantes a fs. 228.

Pongo de resalto que, en respuesta al oficio dirigido a la Gerencia de Asuntos Juridicos del
PAMI, tendiente a que se corroborase la autenticidad de dicha nota (conjuntamente con otras
copias), la requerida informé que no era posible acceder a lo solicitado, por no contarse con los
documentos originales (fs. 1551).

Asi las cosas, considero que ha quedado probado que medié una actuacién negligente de los
dependientes del PAMI, mas no de los médicos codemandados, quienes -como quedd dicho-
intervinieron en la atencion del Sr. G. H. con arreglo a los deberes de conducta que les eran
exigibles.Dicha falta se verifica por no haberse realizado oportunamente el traslado del
paciente, para lo cual considero -particularmente- las multiples comunicaciones que fueron
efectuadas, los términos de tales comunicaciones (ya en la primera se refirié que el traslado se
necesitaba de forma urgente, y que el paciente requeria una unidad con terapia intensiva, lo
cual evidencia ain mas la gravedad de la situacién), la cantidad de horas que pasaron desde la
primera comunicacién hasta que llegé la ambulancia (aproximadamente 19 horas), y la
delicada enfermedad que padecia el afiliado. Todo esto permite aseverar, segun entiendo, que
los dependientes del PAMI omitieron adoptar las medidas necesarias para que la derivacién del
paciente se realizase correctamente.

Sefalo, a todo evento, que si bien los dependientes del PAMI que incurrieron en la culpa
precedentemente expuesta no fueron demandados en autos (debido a que el Unico



dependiente de dicha obra social que fue demandado es el Dr. P. B., quien, como quedé dicho,
actud diligentemente), tal circunstancia no obsta a la suerte favorable del presente reclamo. Es
que el legitimado tiene derecho para interponer la accién contra el responsable indirecto, sin
necesidad de traer a juicio al autor material (art. 1122 Cédigo Civil; arg. art. 1773 Cadigo Civil y
Comercial; vid. Saenz, en Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, cit., t. VIII, p.
650).

VIIl.- Determinada entonces la responsabilidad de la codemandada PAMI (como principal de
sus dependientes) por la negligente demora en el traslado del hijo de los actores, resta
determinar si, de haber existido un traslado oportuno del paciente a un establecimiento con
unidad de terapia intensiva, este tenia posibilidades de revertir su estado de salud.

Puesta la cuestion en esos términos, entiendo que dichos dependientes no causaron la muerte
del paciente, pues esa consecuencia podria igualmente haber sobrevenido como resultado del
delicado estado de su enfermedad, incluso si, por hipétesis, no hubiera mediado la conducta
negligente referida.

En respaldo de esto Ultimo es pertinente recordar, ante todo, que G. H.-en los términos de la
perito hematologa Gutiérrez- padecia de "hemofilia A" (sic, fs. 1042 vta.), agravada por "la
presencia de inhibidor neutralizante de la funcién coagulante del Factor VIII" (ibidem). A esa
condicién se afiade que el paciente presentaba una hemorragia llamada "del piso de boca", la
cual "Se considera una hemorragia muy severa por la proximidad de la via aérea" (sic, fs. 1043
vta.) y que, ademas, el aludido "Se comporté de manera refractaria a la administracion de
Novoseven" (ibidem), pese a que ese medicamento -segun se informé- es el de mayor eficacia
para el enfermo (fs. 1043). Los propios actores indicaron que a su hijo generalmente se le
administraba ese medicamento (fs. 34).

Memoro que la experta Gutiérrez sostuvo que las hemorragias de la via aérea "son una
verdadera emergencia médica y existe concomitantemente un nivel como el referido [6 a 15%]
de fracaso o ineficacia para detener hemorragias como las descriptas [las agravadas por la
presencia de un inhibidor o anticuerpo dirigido contra el Factor VIII]" (sic, fs. 1043 vta.).

Por lo tanto, G. H.ya presentaba un cuadro de alto riesgo, que no mejoraba pese a la provision
de la medicacion correspondiente, a lo que debo agregar -segun lo indicado por la perito M.-
gue un procedimiento invasivo -que es el que se habria decidido con la derivacion del paciente
a un centro con servicio de terapia intensiva- implica "un riesgo de sangrado mucho mayor"
(sic, informe de dicha perito de fecha 29/12/2020), al punto de que "realizar una traqueotomia
tiene que ser evaluada Costo/beneficio muy pormenorizado, habida cuenta que el beneficio
gque uno pretende conseguir con la realizacion de la traqueotomia para mantener la via aérea
permeable puede verse frustrado por una hemorragia interna subita e incoercible que lleve a la
muerte del paciente, si este procedimiento no se realiza en forma oportuna"” (sic, respuesta de
la mencionada experta a las impugnaciones que fueron efectuadas a su informe, presentada el
22/2/2021).

En estas condiciones, no postulo que los dependientes del PAMI causaron la muerte del
paciente, sino Unicamente la pérdida de la chance de sobrevida con la que aguel contaba, que
constituye un dafio autébnomo e independiente de la consecuencia final. Desde este punto de
vista, es claro que la conducta

aludida constituyé una causa adecuada de este dafio (la pérdida de chance).



No se me escapa que en la demanda no se pidio6 el resarcimiento de la pérdida de chance, sino
de los dafios derivados del resultado final (muerte del paciente). Sin embargo, contrariamente
a lo que ha decidido sobre el punto la jurisprudencia francesa (Corte de Casacion, Primera
Sala Civil, 07/02/1990, Dalloz, 1991.Somm.183, con nota de Jean Penneau), estimo que
condenar a resarcir la pérdida de chance en lugar de ese perjuicio no vulnera el principio de
congruencia. Los demandantes han afirmado la existencia de culpa de los dependientes de las
entidades demandadas, y han solicitado que les sean indemnizados los perjuicios
patrimoniales y morales derivados de su actuacion en los hechos que dieron lugar a la muerte
del Sr. G.H. Asi, considero que nada obsta a que los magistrados, en ejercicio de su facultad
de decir el derecho -lo que incluye calificar debidamente las pretensiones que las partes hayan
denominado de otro modo- puedan, en casos como el sub lite, ordenar resarcir la pérdida de
chance cuando se encuentre acreditada (esta sala, 6/6/2017, "G., L. C. yotros ¢/ S., M. O.y
otros s/ dafos y perjuicios", RCyS 2017-IX, 97).

Por lo demas la jurisprudencia nacional se orienta decididamente en esa direccion. Asi, se ha
dicho: "si bien la pérdida de chance -del francés: ocasion o posibilidad- como tal, no se
encuentra estrictamente solicitada en autos, es la idea que cabe aplicar en el caso (.). Ello,
ante la facultad para la aplicacion de las normas le es otorgada al sentenciante por aplicacién
del principio contenido en el aforismo iura novit curia: el conflicto debe ser resuelto segin
correspondiere por ley (art. 153, inc. 6° del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién) (.). En ese
orden de ideas, la amplitud de poderes de los magistrados, permite seleccionar de entre varias
soluciones posibles, la que se estima mas adecuada a la realidad juzgada; todo juez tiene el
deber de conocer el derecho que ha de aplicar para la solucién del conflicto, con base en los
hechos expuestos como litigiosos; y con prescindencia de la denominacién o encuadramiento
juridico dado por los litigantes a sus pretensiones" (CNCom, Sala A, 27/12/2007, "Epet SA c/
Banco de Crédito Argentino”, DJ 2008-Il, 502). En el mismo sentido: "La fijacion de una
reparacion en concepto de ‘pérdida de chance de ganancia' pese a haber el actor solicitado
otra reparacion -en el caso, lucro cesante-, no afecta el principio de congruencia, pues a los
jueces le incumbe la determinacién del derecho aun prescindiendo de las articulaciones
juridicas hechas por las partes" (CNCiv. Com. Fed., Sala Il, 26/10/2000, "Hawk Air SA
c.Estado Nacional", JA 2001-1- 335). Concordemente ha dicho el Tribunal Superior de Justicia
de la Provincia de Cérdoba: "no resulta lesiva al principio de congruencia la sentencia que por
aplicacion del principio iura novit curia proyecta una alteracién del nomen juris, en tanto no
afecta los términos de la litis, por cuanto modifica la indemnizacion del rubro lucro cesante
pretendida por el actor, por la reparacion de la pérdida de chance econdmica" (TSCérdoba,
Sala Civil y Comercial, 16/09/2004, "Poratti, Ana M. c. Gianre, Héctor L. y otro s/ rec. de
casacion”, LL Cuyo 2005-170).

Corresponde entonces fijar el porcentaje de chances de sobrevida que tenia el Sr. G. H., a
cuyos efectos tengo presente, en particular, el hecho -ya sefialado- de que la perita Gutiérrez
sostuvo que existe un porcentaje de entre un 6 y un 15% de fracaso o ineficacia para detener
hemorragias de la via aérea agravadas por la presencia de un inhibidor o anticuerpo dirigido
contra el Factor VIII (fs. 1043 vta.). Sin embargo, esa afirmacion de la experta fue efectuada
en términos genéricos, sin referencia concreta a las particulares circunstancias en las que se
encontraba el Sr. G. H., por lo que necesariamente también tengo en cuenta, para

determinar el porcentaje de chances, la gravedad del estado del paciente y las aludidas
complicaciones que podrian haberse presentado en el caso de una traqueotomia.



Asi las cosas, en virtud de las circunstancias resefiadas, considero pertinente estimar el
porcentaje de chances de sobrevida del paciente en un 60% (art.165 Cddigo Procesal).

IX.- Dado que ha quedado establecido que los dependientes del PAMI causaron la frustracion
de una chance de sobrevida, y que ella guarda relacién de causalidad con el hecho ilicito, resta
establecer el monto que la condenada debera pagar en concepto de indemnizacion.

Mientras que, cuando se frustra la obtencion de una ganancia, la valuaciéon de la pérdida de
chance partird del monto de ese beneficio pretendido, al perderse -como en el sub judice- la
oportunidad de evitar un perjuicio futuro, su cuantificacion estara determinada por el valor del
resultado final que efectivamente se produjo. Respecto de dicho valor es que se determinara el
resarcimiento correspondiente por la frustracion de la chance (Chabas, Francois, "La pérdida
de chance en el derecho francés", JA 1994-IV- 928). Debera aplicarse un procedimiento
consistente en, primeramente, valuar el resultado final y, luego, establecer cual era el
porcentaje de probabilidades de evitar dicho menoscabo. En segundo término, debera aplicarse
el porcentual de chances con las que contaba el sujeto al valor del "resultado final" (Saenz,
Luis R. J., "Algunas consideraciones acerca de la pérdida de chance como dafio resarcible”,
Revista critica de derecho privado, Montevideo, 2008, n.° 5, p. 603 y ss.).

Esa operacion deberd practicarse respecto de cada uno de los rubros reclamados por los
actores en concepto de "dafio final", pues si bien, como queda dicho, la pérdida de chance es
un dafio autébnomo, su valuacion debe hacerse partiendo del monto del resultado final,
respecto del cual se calculan las chances (esta sala, 14/5/2012, "T., A. R. Y otro ¢/ Clinica
Bessone y otros s/ dafios y perjuicios”, L. n.° 597.791). En este sentido, la Corte de Casacion
francesa ha dicho:"la culpa del médico ha hecho perder al paciente la chance de escapar de
una lesién a su integridad fisica, el dafio que resulta para este esta en funcién de la gravedad
de su estado real y de todas las consecuencias que resultan de él; (.) su reparacién no se
limita al dafio moral, sino que corresponde a una fraccion de los diferentes rubros de dafios
gue ha sufrido" (Corte de Casacion, Primera Sala Civil, 29/6/1999, Dalloz, 1999, con nota de
Zhouvenin.

Asimismo, vid. esta camara, Sala B, 5/6/2009, "De Innocentis, Norma ¢/ Unidad Coronaria
Mévil Quilmes S.A.", RCyS, diciembre de 2009, p. 134, con nota de Roberto A. Meneghini;
idem, 12/9/2011, "S. V. De N. y otros ¢/ OSDIC y otros").

Por consiguiente, procederé a analizar la valuacion que corresponderia para cada uno de los
rubros reclamados por los demandantes en concepto de "dafio final", para afectarla luego al
porcentaje de chances que he establecido (60%).

Queda claro, entonces, que no es procedente la indemnizacion del "dafio final", sino
Unicamente el resarcimiento de la pérdida de la oportunidad, que se cuantificara conforme a lo
expuesto ut supra.

X.- Sentado lo que antecede, y a los efectos recién apuntados, corresponde tratar las partidas
indemnizatorias reclamadas por la apelante. a) Valor vida La quejosa reclamé por este
concepto, y conjuntamente con el restante coactor, la suma Unica de $ 900.000, a cuyos
efectos refirid a la edad del difunto al momento de su deceso, asi como también a su estado
civil, a su educacion, y al trabajo que a ese momento el aludido desempefiaba (fs. 37vta./38).
El PAMI, al contestar la demanda, se opuso a su admision (fs. 192 y vta.), al igual que los
restantes demandados (fs.97/110, 156/169, 174/189, 194, 196, 202/213, 273/280, 298/311,



352/361, 407/418, 443/448, 452/453, 594/612, 650/654, 706/721, 829/833).

En primer lugar, debe quedar en claro que en este rubro se trata de calcular el "dafio final"
causado a la actora como consecuencia de la muerte del Sr. G. H. Es pristino que, sin
embargo -y tal como ya lo desarrollé-, el responsable no ha causado ese dafio (muerte del
paciente), sino solo la pérdida de sus posibilidades de sobrevida, y por esa misma razon, al
finalizar el calculo de los rubros -y tal como ya lo he sefialado-, afectaré el monto total del
"dafio final" al porcentaje de chances que he determinado, lo que arrojara el importe del dafo
resarcible, que en el sub lite es solo la pérdida de una oportunidad.

Al momento del suceso, G. H. tenia 25 afios, habia completado el curso de formacién
profesional correspondiente a "Reparador de computadora personal”, en el Centro de
Formacion Profesional n.° 7 sito en esta ciudad, segun consta del diploma obrante en fotocopia
a fs. 8, corroborado con la documentacion aportada por el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires a fs. 1283/1303.

Debe recordarse gue los arts. 1084 y 1085 del Codigo Civil no asignan un valor intrinseco a la
vida humana sino un valor presunto para otros, y este no es el valor de la vida sino los valores
que con su vida y en el curso de su despliegue pudo haber aportado el fallecido a la
subsistencia de sus familiares (Zavala de Gonzélez, Matilde, Resarcimiento de dafos,
Hammurabi, Buenos Aires, 1996, t. 2b, p. 27). Asimismo, se ha expresado que, cuando se
indemnizan las pérdidas que los damnificados indirectos - legitimados ampliamente a través
del art.1079 del Cdédigo Civil- sufren por muerte, se resarcen perjuicios econémicos, mientras
que otras consideraciones acerca del valor afectivo, moral o extrapatrimonial de la pérdida de la
vida humana quedan reservadas a la estimacion dineraria del dafio moral, basicamente
apreciado desde el punto de vista de la victima (esta camara, Sala L, 24/9/2008, "Palucci,
Maria ¢/ Rueda, Enrique Carlos y otro", LL online).

Destaco también que, para la reparacion de este rengldn, debe adoptarse un criterio que en
cada caso pondere las especificas caracteristicas de la victima, especialmente las referidas a
la edad del fallecido, su preparacion intelectual o capacitacion para el trabajo, y el nivel socio
econémico en el que se desenvolvia (esta sala, 17/11/2014, "S., Karina Edith y otros c/ B.,
Luis y otros s/ Dafios y perjuicios”, expte. n.° 45.848/2001; idem, 11/5/2012, "D., Eusebio y
otro c/ Edefor S. A. (Empresa distribuidora de electricidad de Formosa S. A.) y otro s/ Dafios y
perjuicios”, L. n.° 588.845; entre otros).

Si bien resulta arduo establecer un método de calculo exacto en estos casos, es posible arribar
a un resultado aproximado -en los términos del art. 165 del Cdodigo Procesal- calculando, por
un lado, qué porcién de los ingresos mensuales presuntos de la victima fatal podia ser
destinada eventualmente al sostén de la damnificad -a lo que debe adicionarse la valuacién de
las actividades no remuneradas, pero mensurables econémicamente, que el fallecido realizaba
a favor de esta Ultima-, y durante cuantos afios. Finalmente habria que establecer el valor
actual de la renta constante no perpetua asi estimada (esta sala, 10/5/2012, "B., Ramona c/
E., Carlos Fernando y otros s/ dafios y perjuicios").

Esta conclusion se funda ahora en la aplicacién analédgica a los casos de muerte del criterio
que el art.1746 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién adopta para calcular la incapacidad
sobreviniente, que conduce al empleo de férmulas matematicas (Acciarri, Hugo A., Elementos
de analisis econdmico del



derecho de dafos, La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 260 y ss.; Picasso- S&enz, Tratado de
Derecho de Darios, cit., t. |, p. 442).

De esta forma se explicitan las operaciones matematicas en virtud de las cuales se llega al
resultado final. Se satisface, asi, la exigencia segun la cual la decisién judicial debe estar
razonablemente fundada (art. 3, Cddigo Civil y Comercial).

Dispone el articulo 1746 ya mencionado: "Indemnizacion por lesiones o incapacidad fisica o
psiquica. En caso de lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o parcial, la
indemnizacién debe ser evaluada mediante la determinacién de un capital, de tal modo que sus
rentas cubran la disminucion de la aptitud del damnificado para realizar actividades productivas
0 econOmicamente valorables, y que se agote al término del plazo en que razonablemente
pudo continuar realizando tales actividades. Se presumen los gastos médicos, farmacéuticos y
por transporte que resultan razonables en funcién de la indole de las lesiones o la incapacidad.
En el supuesto de incapacidad permanente se debe indemnizar el dafio aunque el damnificado
continle ejerciendo una tarea remunerada. Esta indemnizacion procede aun cuando otra
persona deba prestar alimentos al damnificado”.

No cabe ninguna duda de que esa redaccién conduce necesariamente al empleo de formulas
matematicas para evaluar la cuantia del resarcimiento por incapacidad (y, por analogia,
también por muerte), pues Unicamente por medio de ese instrumento puede mensurarse el
capital al que alude la norma.

Por lo demés, esa es la interpretacion ampliamente mayoritaria en la doctrina que se ha
ocupado de estudiar la citada norma (LOpez Herrera, Edgardo, comentario al art. 1746 en
Rivera, Julio C.(dir) - Medina, Graciela (dir.) - Esper, Mariano (coord.), Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion comentado, La Ley, Buenos Aires, 2014, t. IV, p. 1088/1089; Picasso,
Sebastian - Sdenz, Luis R. J., comentario al art. 1746 en Herrera, Marisa - Caramelo, Gustavo
- Picasso, Sebastian (dirs.) Cadigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Infojus, Buenos
Aires, 2015, t. IV, 9. 461; Carestia, Federico S., comentario al art. 1746 en Bueres, Alberto J.
(dir.) - Picasso, Sebastian - Gebhardt, Marcelo (coords.), Cadigo Civil y Comercial de la Nacion
y normas complementarias, Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires,
2016, t. 3F, p. 511; Zavala de Gonzalez, Matilde - Gonzadlez Zavala, Rodolfo, La
responsabilidad civil en el nuevo Cédigo, Alveroni, Cérdoba, 2018, t. IlI, p. 335; Picasso-Saenz,
Tratado de Derecho de Dafios, cit., t. I, p. 440 y ss.; Pizarro, Ramén D. - Vallespinos Carlos
G., Tratado de responsabilidad civil, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, t. I, p. 761; Ossola,
Federico A., en Rivera, Julio C. - Medina, Graciela (dirs.), Responsabilidad Civil, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2016. p. 243; Azar, Aldo M. - Ossola, Federico, en Sanchez Herrero,
Andrés (dir.) - Sanchez Herrero Pedro (coord.), Tratado de derecho civil y comercial, La Ley,
Buenos Aires, 2018, t. lll, p. 560; Acciarri, Hugo A., "Férmulas y herramientas para cuantificar
indemnizaciones por incapacidad en el nuevo Cédigo", LL, 15/7/2015, p. 1; idem, "Sobre el
coémputo de rentas variables para cuantificar indemnizaciones por incapacidad”, JA 2017-1V,
LL online: AR/DOC/4178/2017; Galdés, Jorge M, "Cuatro reglas sobre la cuantificacién del
dafo patrimonial por incapacidad (el art. 1746 CCCN)", RCyS, diciembre 2016, portada;
Sagarna, Fernando A., "Las férmulas matematicas del art. 1746 del Cédigo Civil y Comercial”,
RCyS 2017-XI , 5; Carestia, Federico, "La incorporacion de formulas matematicas para la
cuantificacion del dafio en caso de lesiones a la integridad psicofisica.Un paso necesario",
elDial.com - DC2B5B).

El hecho de que el criterio legal para evaluar la incapacidad sobreviniente y el "valor vida"



consiste ahora

en la aplicaciéon de férmulas matematicas es reconocido incluso por autores que en un primer
momento habian sostenido que no era forzoso recurrir a esa clase de calculos. Tal es el caso
de Galdés, quien -en lo que constituye una rectificacion de la opinién que expuso al comentar
el art. 1746 en Lorenzetti, Ricardo L., Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. VI, p. 527/528, citado por mi colega- afirma
actualmente:

"el art. 1746 Caodigo Civil y Comercial ha traido una innovacion sustancial pues prescribe que
corresponde aplicar féormulas mateméticas tendientes a calcular el valor presente de una renta
futura no perpetua. A fines de cuantificar el dafio patrimonial por incapacidad psicofisica (lo
gue también es aplicable al dafio por muerte del art 1745 CCCN) las referidas férmulas se
erigen como un parametro orientativo que no puede ser omitido por la judicatura a la hora de
cuantificar los dafios personales por lesiones o incapacidad fisica o psiquica o por muerte (.)
Por consiguiente, conforme lo prescribe el art. 1746 CCCN, resulta ineludible identificar la
formula empleada y las variables consideradas para su aplicacion, pues ello constituye el
mecanismo que permite al justiciable y a las instancias judiciales superiores verificar la
existencia de una decision jurisdiccional sustancialmente valida en los términos de la exigencia
consagrada en los arts. 3 y 1746, Coédigo Civil y Comercial (arts. 1, 2, 3, 7 y concs. Cadigo
Civil y Comercial)" (Galdés, Jorge M., su voto como juez de la Camara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de Azul, Sala Il, in re "Espil, Maria Inés y otro ¢/ APILAR S. A.y otro s/ Dafios
y perjuicios"”, causa n.° 2-60647-2015, de fecha 17/11/2016).

Sentado que ese es ahora el criterio legal, sefialo que si bien los fallos y los autores emplean
distintas denominaciones (férmulas "Vuoto", "Marshall”, etc.), se trata en realidad, en casi
todos los casos, de la misma férmula, que es la conocida y usual ecuacion para obtener el
valor presente de una renta constante no perpetua (Acciarri, Hugo - Irigoyen Testa, Matias, "La
utilidad, significado y componentes de las formulas para cuantificar indemnizaciones por
incapacidad y muertes”, LL, 9/2/2011, p. 2).

Emplearé entonces la siguiente férmula:

C=A.(@+i)2-1i.(1+1i)2Donde "C" es el capital a determinar, "A", la ganancia afectada
para cada periodo, "i" la tasa de interés a devengarse durante el periodo de extraccion
considerado, decimalizada (emplearé una tasa del 6%), y "a" el nimero de periodos restantes
hasta el limite mé&ximo de ayuda.

Sobre este piso de marcha corresponde precisar que, al momento de su fallecimiento, la
victima directa tenia 25 afos. Ahora bien, la demandante no demostr6 cuales eran los
emolumentos del difunto al momento del accidente, pues solo se encuentra acreditado que
aprobd el curso de "Reparador de computadora personal (vid. fs. 1284/1303), mas no el
sueldo de $ 1.500 que, segun la demanda, aquel percibia (fs. 38). A lo que afiado que, frente a
la intimacién que les fue cursada, los actores afirmaron que el difunto no era monotributista, ni
percibia una remuneracion mediante recibos de sueldo (fs. 228).

Pues bien, aunque puede acudirse, en estos casos, a la facultad judicial que otorga el art. 165
del Cédigo Proces al, el importe en cuestion debe fijarse con parquedad, para evitar que pueda
redundar en un enriquecimiento indebido de los damnificados (esta sala, 10/11/2011, "P., G.
A. c/ A, J. L.y otros s/ dafios y perjuicios", LL 2011-F, 568; idem, 25/11/2011, "E., G. O.c/



Trenes de Buenos Aires S. A. y otro s/ dafios y perjuicios”, LL 2012- A, 80 y RCyS 2012-II,
156). Partiré entonces, para efectuar el célculo, de un ingreso actual y mensual de $
25.572,00, correspondiente al salario minimo vital y movil.

Sentado ello, estimo que la victima fatal podria haber destinado a sus padres un maximo de un
tercio de la suma antes fijada (art. 165 del Codigo Procesal). Por consiguiente, al calcularse
agui la porcion correspondiente a uno solo de los progenitores, tomaré la mitad de ese tercio.
Sin embargo, también tengo presente que el padre falleci6 el 26/9/2013, por lo que a partir de
ese momento el hijo podria haber destinado el total del tercio de su sueldo a la madre. A su
vez, también debe tenerse en cuenta que se trataba de una persona de 25 afios y que contaba
con razonables expectativas de mejorar sus ingresos a lo largo del tiempo. Asimismo,
consideraré el limite maximo de ayuda en la ancianidad hasta los 80 afios.

En definitiva, para determinar el quantum indemnizatorio de este rubro tendré en cuenta los
siguientes datos: 1) que el accidente acaecio cuando la victima fatal tenia 25 afios de edad, y
la progenitora 49 afios (vid. el documento de identidad acompafiado a la causa "G. H., A. Silvio
s/ sucesion ab-intestato”, expte. n.° 14055/2006, fs.3, que tengo a la vista), por lo que computo
31 afios -ayuda hasta los 80 afios-; 2) que el ingreso mensual del hijo de la quejosa debe
fijarse en la suma de $ 25.572, aunque debe considerarse la mitad del tercio de ese importe
hasta el afio 2013 ($ 4.262), y el total de ese tercio a partir de ese afo ($8.524), como ya lo
mencioné con anterioridad, y 3) una tasa de descuento del 6% anual, equivalente a la ganancia
pura que se podria obtener de una inversién a largo plazo.

Por lo que los guarismos correspondientes a la férmula antes mencionada quedarian
establecidos del siguiente modo: hasta el fallecimiento del padre A = 55.406; (1 + )2 - 1 =
0.503630; i. (1 +1)2=0,090217; y desde el fallecimiento del padre A = 110.821; (1 +1i)2-1=
3.048934;i. (1 +1i)2=0,242936.

En funcién de lo expuesto, y teniendo en cuenta asimismo las posibilidades de progreso
econdémico que pudo tener la victima, entiendo pertinente fijar la suma del "dafio final" (que,
como queda dicho, no es, en el caso, el dafio resarcible, pero debe ser tenido en cuenta para
calcular el importe de la pérdida de chance) a $ 1.700.000 para la quejosa. b) Incapacidad
sobreviniente y tratamiento psicolégico La apelante reclam6, en concepto de "dafio
psicoldgico”, conjuntamente con el restante actor, la suma Unica de $ 360.000 (fs. 38 vta.),
mientras que el PAMI se opuso a su admision (fs. 192 wvta.), al igual que los restantes
demandados (fs.97/110, 156/169, 174/189, 194, 196, 202/213, 273/280, 298/311, 352/361,
407/418, 443/448, 452/453, 594/612, 650/654, 706/721, 829/833).

Ante todo, en lo atinente a la solicitud tendiente a que se indemnice el perjuicio "psicologico”,
corresponde dejar en claro que el dafio, en sentido juridico, no se identifica con la lesién a un
bien (las cosas, el cuerpo, la salud, etc.), sino, en todo caso, con la lesién a un interés licito,
patrimonial o extrapatrimonial, que produce consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales
(Calvo Costa, Carlos A., Dafio resarcible, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 97). En puridad,
son estas consecuencias las que deben ser objeto de reparacion (Pizarro, Ramoén D. -
Vallespinos, Carlos G., Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, t. 2, p. 640), lo que
lleva a concluir en la falta de autonomia de todo supuesto perjuicio que pretenda identificarse
en funcién del bien sobre el que recae la lesion (la psiquis, la estética, la vida de relacién, el
cuerpo, la salud, etc.). En todos estos casos, habra que atender a las consecuencias que esas
lesiones provocan en la esfera patrimonial o extrapatrimonial de la victima, que seran, por lo
tanto, subsumibles dentro de alguna de las dos amplias categorias de perjuicios previstas en



nuestro derecho: el dafio patrimonial y el moral.

Desde un punto de vista genérico, la incapacidad puede definirse como "la inhabilidad o
impedimento, o bien, la dificultad apreciable en algin grado para el ejercicio de funciones
vitales" (Zavala de Gonzalez, Resarcimiento de dafios, cit., t. 2a, p. 343). Ahora bien, es
evidente que esa disminucion puede, como todo el resto de los dafios considerados desde el
punto de vista "naturalistico" (esto es, desde el punto de vista del bien sobre el que recae la
lesion; vid.Bueres, Alberto J., "El dafio moral y su conexion con las lesiones a la estética, a la
psique, a la vida de relacion y a la persona en general', Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Dafios a la persona, n.° 1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1992, p. 237 y ss.), tener
repercusiones tanto en la esfera patrimonial como en la extrapatrimonial de la victima. Este
ultimo aspecto no puede, a mi juicio, subsumirse en la incapacidad sobreviniente, sino que se
identifica, en todo caso, con el dafio moral. No coincido, entonces, con quienes engloban en el
tratamiento de este rubro tanto a las consecuencias patrimoniales de la incapacidad como
otras facetas relacionadas con lo espiritual (la imposibilidad de realizar ciertas actividades no
lucrativas que llevaba adelante la victima, tales como deportes y otras atinentes al
esparcimiento y la vida de relacién), pues tal tesitura implica, en puridad, generar un doble
resarcimiento por el mismo perjuicio, que seria valorado, primero, para fijar la indemnizacion
por incapacidad sobreviniente, y luego para hacer lo propio con el dafio moral.

De modo que el andlisis a efectuar en el presente acdpite se circunscribird a las
consecuencias patrimoniales de la incapacidad sobreviniente, partiendo de la premisa -
sostenida por la enorme mayoria de la doctrina nacional, lo que me exime de mayores citas-
segun la cual la integridad fisica no tiene valor econémico en si misma, sino en funcién de lo
que la persona produce o puede producir. Se trata, en Ultima instancia, de un lucro cesante
actual o futuro, derivado de las lesiones sufridas por la victima (Pizarro-Vallespinos,
Obligaciones, cit., t. 4, p.305).

Lo hasta aqui dicho en modo alguno se contrapone con la doctrina que sigue actualmente la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a cuyo tenor "cuando la victima resulta disminuida en
sus aptitudes fisicas o psiquicas de manera permanente, esta incapacidad debe ser objeto de
reparacion al margen de que desempefie 0 no una actividad productiva pues la integridad fisica
tiene en si misma un valor indemnizable y su lesion afecta diversos aspectos de la
personalidad que hacen al ambito doméstico, social, cultural, y deportivo, con la consiguiente
frustracion del desarrollo pleno de la vida" (CSJN, 27/11/2012, "Rodriguez Pereyra, Jorge Luis
y otra c¢/ Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios"; idem, Fallos, 308:1109; 312:752 y 2412;
315:2834; 327:3753; 329:2688 y 334:376, entre otros). En efecto, entiendo que el eje de la
argumentacion del alto tribunal estriba en los siguientes parametros: a) por imperio
constitucional, la reparacion debe ser integral; b) eso quiere decir que deben resarcirse todas
las consecuencias de la incapacidad, y no Gnicamente las patrimoniales, y c) a los efectos de
evaluar la indemnizacion del dafio patrimonial es insuficiente tener en cuenta Unicamente los
ingresos de la victima, pues la lesién de su integridad fisica afecta también sus posibilidades
de realizar otras actividades que, aunque no resulten remuneradas, son econémicamente
mensurables.Es en este Ultimo sentido, a mi juicio, que debe interpretarse la referencia de la
corte a que la integridad fisica "tiene en si misma valor indemnizable", pues la otra alternativa
(esto es, afirmar que debe asignarse a la integridad fisica un valor en si, independientemente
de lo que produzca o pueda producir) conduciria al sinsentido de patrimonializar un derecho
personalisimo, y asignar artificialmente (¢sobre la base de qué pardmetros?) un valor
economico al cuerpo de la persona.



Corresponde ahora aplicar estas directrices al caso de autos.

Si bien la actora solicité en su demanda la produccién de la prueba pericial psicoldgica, a fin de
que se informe, entre otras cuestiones, si, como consecuencia del fallecimiento de su hijo, ella
sufrié alguna lesion psicolégica (fs. 39vta./40), lo cierto es que, al momento de proveerse la
prueba ofrecida por las partes, se omiti6 incluir a aquella (vid. fs. 897/899). En efecto, ante tal
omisioén, a fs. 974 la demandante solicitd que se proveyera dicha pericia, lo cual no fue
admitido por el juez (fs. 975). Asimismo, la interesada omiti6 en esta instancia solicitar el
diligenciamiento de tal prueba, en los términos del art. 379, in fine, del Codigo Procesal.

En estas condiciones, entiendo que en el expediente no hay ningin elemento de prueba que
proporcione conviccién acerca de la existencia de una incapacidad psicolégica permanente
causada a la demandante por el hecho.

En funcidon de lo expuesto, al no encontrarse debidamente acreditado, juzgo que el presente
item debe ser desestimado (art.377 Codigo Procesal y 1744 Cadigo Civil y Comercial). c)
Tratamiento psicoterapéutico En su demanda, al referir al rubro que denomind como "dafio
psicoldgico”, la actora también solicitd que se repare el presente item, a la vez que reclamé
una Unica suma -que ya precisé al tratar el concepto precedente- tanto para la incapacidad
sobreviniente como para el tratamiento.

Pues bien, debo aclarar que esta consecuencia no se identifica con la incapacidad psicoldgica
sobreviniente, debido a que, en un caso, se pretende resarcir los gastos necesarios para la
realizaci6 n de un tratamiento psicoterapéutico (dafio emergente), y en el otro, la falta de
obtencién de una determinada ganancia derivada de las lesiones sufridas por los damnificados
(lucro cesante). Al tratarse de lesiones que afectan a intereses distintos, las consecuencias
resarcibles que derivan de tales minoraciones no se identifican (arg. art. 1737 Cadigo Civil y
Comercial).

Sin perjuicio de lo anterior, destaco que no hay ningun elemento que corrobore la existencia del
rubro en tratamiento, dado que la prueba tendiente a su acreditacion -como ya lo indiqué- no
se produjo; por lo que juzgo que también debe desestimarse este item (art. 377, Cdodigo
Procesal; art. 1744, Cédigo Civil y Comercial). d) Dafio moral La quejosa reclamé en la
demanda la reparaciéon de este concepto (fs. 38 y vta.), mientras que el PAMI se opuso a su
admision (fs. 161vta./162), al igual que el resto de los demandados (fs. 97/110, 156/169,
174/189, 194, 196, 202/213, 273/280, 298/311, 352/361, 407/418, 443/448, 452/453,
594/612, 650/654, 706/721, 829/833).

Puede definirse al dafio moral como: "una minoracién en la subjetividad de la persona,
derivada de la lesién a un interés no patrimonial.O, con mayor precision, una modificacién
disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir,
consecuencia de una lesién a un interés no patrimonial, que habra de traducirse en un modo
de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y
animicamente perjudicial" (Pizarro, Ramén D., Dafio moral. Prevencion. Reparacién. Punicion.
El dafio moral en la diversas ramas del derecho, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 31).

En lo que atafie a su prueba debe sefalarse que, a tenor del principio que sienta el art. 377 del
Cadigo Procesal, se encuentra en cabeza del pretensor la acreditacion de su existencia y
magnitud, aunque, en atencion a las caracteristicas de esta especial clase de perjuicios, sea
muy dificil producir prueba directa en ese sentido, lo que otorga gran valor a las presunciones



(Bustamante Alsina, Jorge, "Equitativa valuacion del dafio no mensurable”, LL, 1990-A-655).

En el sub examine, al haber sobrevenido la muerte de la victima directa, y teniendo en cuenta
la calidad de familiar cercano de la coactora H. T. (al ser madre del fallecido), la existencia de
un dafio moral es facilmente presumible, debido a que la pérdida de un hijo importa un
acontecimiento que, emocionalmente, es enormemente perturbador, al punto de privar a quien
lo padece de la posibilidad de desarrollar plenamente su modelo de vida (art. 163, inc. 5°,
Cadigo Procesal).

Frente a esos antecedentes, tengo presente que el art. 1741 in fine del Cdédigo Civily
Comercial dispone: "ElI monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones
sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas". Resalto
deliberadamente el término "debe", que sefiala muy claramente que no se trata de una simple
opcion para el magistrado, sino que existe un mandato legal expreso que lo obliga a evaluar el
perjuicio moral mediante el método establecido por la ley (Picasso-Saenz, Tratado., cit., t. |,
p.481; Méarquez, José F., "El dafio moral contractual: interpretacion, facultades de los jueces y
prueba”, RCyS 2020-VII, 63).

Se trata de la consagracion legislativa de la conocida doctrina de los "placeres
compensatorios", segun la cual, cuando se pretende la indemnizacién del dafio moral, lo que
se pretende no es hacer ingresar en el patrimonio del damnificado una cantidad equivalente al
valor del dafio sufrido sino de procurar al lesionado otros goces que sustituyen o compensan lo
perdido. La suma de dinero entregada como indemnizacion debe ser suficiente para lograr
esos goces (Mosset lturraspe, Jorge, Responsabilidad por dafos, Ediar, Buenos Aires, 1971, t.
V, p. 226; Iribarne, Héctor P., "La cuantificacion del dafio moral", Revista de Derecho de
Dafos, n.° 6, p. 235).

De este modo, el Cadigo Civil y Comercial adopta el criterio que ya habia hecho suyo la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Dijo, en efecto, ese alto tribunal:

"Aun cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de reparacion, puede procurar algunas
satisfacciones de orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio
moral el valor que del mismo ha desaparecido. Se trata de compensar, en la medida posible,
un dafio consumado (.). El dinero es un medio de obtener satisfaccion, goces y distracciones
para reestablecer el equilibrio en los bienes extrapatrimoniales. El dinero no cumple una
funcion valorativa exacta, el dolor no puede medirse o tasarse, sino que se trata solamente de
dar algunos medios de satisfaccion, lo cual no es igual a la equivalencia. Empero, la dificultad
en calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado, por lo que cabe
sostener que es posible justipreciar la satisfaccion que procede para resarcir dentro de lo
humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de
la situacion vivida" (CSJN, 12/4/2011, "Baeza, Silvia Ofelia c/ Provincia de Buenos Aires y
otros", RCyS, noviembre de 2011, p.261, con nota de Jorge Mario Galdés).

En otras palabras, el dafio moral puede "medirse" en la suma de dinero equivalente para
utilizarla y afectarla a actividades, quehaceres o tareas que proporcionen gozo, satisfacciones,
distracciones y esparcimiento que mitiguen el padecimiento extrapatrimonial sufrido por la
victima (Galdés, Jorge M., "Breve apostilla sobre el dafio moral (como "precio del consuelo") y
la Corte Nacional", RCyS, noviembre de 2011, p. 259).

En ese derrotero, a la luz de las pautas esbozadas en las lineas precedentes, deben



ponderarse las circunstancias del hecho, los padecimientos y angustias que pudo sufrir la
demandante como consecuencia de un acontecimiento como el de autos, en el que su hijo
perdio la vida, mas sus condiciones personales (al momento del hecho tenia 49 afios).

Asi las cosas, por aplicacion del criterio legal, considero que el importe del rubro en examen
debe fijarse en la suma de $ 10.000.000, a favor de la quejosa, que corresponde
aproximadamente al valor promedio de un inmueble, tipo departamento, de dos ambientes
situado en esta ciudad (art. 165, Cdodigo Procesal). e€) Indemnizacion Fijados de ese modo el
valor del "dafio final" (que, lo reitero una vez méas, no guarda relacion causal adecuada con el
hecho por el cual responde el PAMI, toda vez que este no causé la muerte del paciente, sino la
frustracion de una chance de sobrevida), corresponde ahora afectarlo al porcentaje de chances
que ya he establecido (60%).

Esta operacién arroja el siguiente guarismo, que mociono reconocer, para la apelante, como
dafo resarcible: $ 7.020.000.

Xl.- En la demanda se solicit6 la aplicacion de intereses, aunque no se indico la tasa que se
considera correspondiente aplicar (fs. 33 vta.). El PAMI, al responder la demanda, no refirié a
este aspecto (fs. 148/169).

Al respecto debe partirse del fallo plenario dictado por esta camara en los autos "Samudio de
Martinez, Ladislaa ¢/ Transportes Doscientos Setenta S. A. s/ dafios y perjuicios”, del
20/4/2009, que establecid, en su parte pertinente:"2) Es conveniente establecer la tasa de
interés moratorio. 3) Corresponde aplicar la tasa activa cartera general (préstamos) hominal
anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacién Argentina. 4)La tasa de interés fijada debe
computarse desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, salvo que su
aplicacién en el periodo transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia impligue una
alteracion del significado econémico del capital de condena que configure un enriquecimiento
indebido".

No soslayo que la interpretacion del mencionado fallo plenario, y particularmente de la
excepcion contenida en la Gltima parte del texto transcripto, ha suscitado criterios encontrados.
Por mi parte, estimo que una correcta apreciacion de la cuestion requiere de algunas
precisiones.

Ante todo, el propio plenario menciona que lo que esta fijando es "la tasa de interés moratorio”,
con lo cual resulta claro que -como por otra parte también lo dice el plenario- el punto de
partida para su aplicacién debe ser el momento de la mora. Ahora bien, en materia de
responsabilidad extracontractual, es moneda corriente la afirmacién segun la cual la mora (en
la obligacion de pagar la indemnizacion, se entiende) se produce desde el momento en que se
sufre cada perjuicio objeto de reparacion. Por lo demas, asi lo establecié esta cAmara en otro
fallo plenario, "Gémez, Esteban ¢/ Empresa Nacional de Transportes", del 6/12/1958.Es, por lo
tanto, a partir de ese momento que debe correr la tasa activa fijada en la jurisprudencia
plenaria en analisis.

Asi sentado el principio general, corresponde ahora analizar si en el sub lite se configura la
excepcién mencionada en la doctrina plenaria, consistente en que la aplicacion de la tasa
activa "en el periodo transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia impliqgue una alteracion
del significado econémico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido".



En ese derrotero, la primera observacion que se impone es que, por tratarse de una excepcion,
su interpretacion debe efectuarse con criterio restrictivo. En consecuencia, la prueba de que se
configuran las aludidas circunstancias debe ser proporcionada por el deudor, sin que baste a
ese respecto con alegaciones generales y meras especulaciones. Sera necesario que el
obligado acredite de qué modo, en el caso concreto, la aplicacion de la tasa activa desde el
momento del hecho implica una importante alteracion del significado econémico del capital de
condena y se traduce en un enriquecimiento indebido del acreedor. En palabras de Pizarro: "La
alegacion y carga de la prueba de las circunstancias del referido enriquecimiento indebido
pesan sobre el deudor que las alegue" (Pizarro, Ramén D., "Un fallo plenario sensato y real
ista", en La nueva tasa de interés judicial, suplemento especial, La Ley, Buenos Aires, 2009, p.
55).

Asi las cosas, no creo posible afirmar que la sola fijacion en la sentencia de los importes
indemnizatorios a valores actuales basta para tener por configurada esa situacion, ni cree a la
sentencia en confiscatoria, como mencionan los recurrentes. Ello por cuanto, en primer lugar,
y tal como lo ha sefialado un ilustre colega en esta camara, el Dr. Zannoni, la prohibicién de
toda indexacion por la ley 23.928 -mantenida actualmente por el art. 4 de la ley 25.561- impide
considerar que el capital de condena sea susceptible de esos mecanismos de correccion
monetaria. En palabras del mencionado colega:"La circunstancia de que, cuando se trata de
resarcimientos derivados de hechos ilicitos, el juez en la sentencia estima ciertos rubros
indemnizatorios a valores actuales -como suele decirse-, a los fines de preservar en equidad el
caracter resarcitorio de la indemnizacion, no significa que se actualicen los montos reclamados
en la demanda o se apliguen indices de depreciacion monetaria", pues tales mecanismos de
actualizacién estan prohibidos por las leyes antes citadas (Zannoni, Eduardo A., su voto in re
"Medina, Jorge y otro c/ Terneiro Néstor Fabian y otros", ésta camara, Sala F, 27/10/2009, LL
Online, entre otros).

Pero més alla de ello, lo cierto es que, aun si se considerara que la fijacion de ciertos montos a
valores actuales importa una indexacion del crédito, no puede afirmarse que la tasa activa
supere holgadamente la inflacién que registra la economia nacional, de forma tal de configurar
un verdadero enriquecimiento del acreedor. La fijacion de tasas menores, en las actuales
circunstancias del mercado, puede favorecer al deudor incumplidor, quien nuevamente se
encontrara tentado de especular con la duracion de los procesos judiciales, en la esperanza de
terminar pagando, a la postre, una reparacion menguada -a valores reales- respecto de la que
habria abonado si lo hubiera hecho inmediatamente luego de la produccion del dafio.

Entiendo que la solucién que propongo (es decir, la aplicacién de la tasa activa establecida en
la jurisprudencia plenaria) no se ve alterada por lo dispuesto actualmente por el art. 768,
inc."c", del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, a cuyo tenor, en ausencia de acuerdo de
partes o de leyes especiales, la tasa del interés moratorio se determina "segun las
reglamentaciones del Banco Central". Es que, como se ha sefialado, el Banco Central fija
diferentes tasas, tanto activas como pasivas, razén por la cual quedard como tarea de los
jueces, en ausencia de pacto o de la ley, la aplicacion de la tasa de interés que corresponda
(Compagnucci de Caso, Rubén H., comentario al art. 768 en Rivera, Julio C. - Medina,
Graciela (dirs.) - Espert, Mariano (coord.), Cdodigo Civil y Comercial de la Nacién comentado,
La Ley, Buenos Aires, 2014, t. I, p. 97).

Asimismo, y en referencia a la tasa activa fijada por el plenario "Samudio”, se ha decidido: "con
relacion a los intereses devengados a partir de la entrada en vigencia del nuevo Cod. Civil y
Comercial de la Nacion y hasta el efectivo pago, al ser una consecuencia no agotada de la



relacion juridica que diera origen a esta demanda, la tasa que resulte aplicable para liquidarlos
por imperio del art. 768 del citado ordenamiento, nunca podra ser inferior a la que aqui se
dispone, pues ante la falta de pago en tiempo de la indemnizacién y dadas las actuales
circunstancias econémicas, iria en desmedro del principio de la reparacién plena del dafio que
se ha causado" (esta camara, Sala B, 9/11/2015, "Cisterna, Ménica Cristina c/ Lara, Raul
Alberto s/ Dafios y perjuicios”, LL online: AR/JUR/61311/2015).

Adicionalmente, apunto que -como se ha dicho con acierto- mas alla de que el plenario recién
citado se haya originado en la interpretacion de una disposicion legal hoy derogada (art.622,
Cddigo Civil), lo cierto es que los argumentos recién expuestos permiten trasladar las
conclusiones de aquella exégesis a la que corresponde asignar a las normas actuales, maxime
si se repara en que las tasas del Banco Nacion deben suponerse acordes a la reglamentacion
del Banco Central (esta camara, Sala I, 3/11/2015, "M., G. L. y otro c. A., C. y otros s/ dafios y
perjuicios”, RCyS 2016- Ill, 124).

Por las razones expuestas, no encuentro que se configure, en la especie, una alteracién del
significado econdmico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido de los
actores.

Por consiguiente, considero que deberia aplicarse la tasa activa fijada en la jurisprudencia
plenaria desde la fecha del hecho ilicito, es decir, el 15/12/2004, hasta el efectivo pago de los
importes adeudados (art. 1748, Cédigo Civil y Comercial).

XIll.- Respecto de la citacidn en garantia oportunamente solicitada por el PAMI a fs. 169, ap.
1.7, debo sefalar que la aseguradora citada (Seguros Médicos S.A.) no reconocio6 la existencia
de una cobertura de seguro respecto de dicha obra social. En efecto, solo admitio tal
circunstancia respecto de los médicos codemandados P. B., B. y G., al contestar las citaciones
correspondientes (vid. fs. 273/280 y 706/721).

El informe pericial contable elaborado por la contadora Liliana Vallese solo constaté que, ante
dicha aseguradora, figuran como asegurados, al momento del hecho, el Dr. P. E. P. B.oy la
Dra. Marcela M. B. (vid. el informe obrante a fs. 1363/1365, complementado con las
presentaciones de fs. 1503 y 1787). Destaco, para mas, que a la perita contadora ni siquiera
fue interrogada acerca de si el PAMI estaba asegurado ante la compafiia de seguro de
referencia, pues solo se le pregunto: "si los Dres. M. M. B. y P. E. PEREZ B., se encontraban
asegurados al momento de los hechos que se debaten en autos" (sic, fs.1363 vta.).

Consecuentemente, no corresponde hacer extensiva la presente condena a la aseguradora
cuya citacion el PAMI solicitd al contestar la demanda (art. 118, ley 17.418).

XIlll.- En cuanto a las costas de primera instancia, en virtud de lo dispuesto por los arts. 68 y
279 del Cadigo Procesal, propongo modificar la sentencia, e imponerlas al PAMI.

Finalmente, en atencién al resultado de los agravios de la apelante, en los términos del art. 68
del Cadigo Procesal, juzgo que las costas de alzada deberian imponerse a la condenada PAMI.

XIV.- Por todo lo expuesto, y si mi voto fuere compartido, propongo al acuerdo admitir
parcialmente el recurso y, en consecuencia: 1) modificar la sentencia apelada, y admitir
parcialmente la demanda entablada por E. H. T. contra el Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados -Plan de Atencién Médica Integral-, y condenar a este



altimo a pagar a aquella la suma de $ 7.020.000, dentro de los diez dias de quedar firme el
presente pronunciamiento; 2) disponer que el capital de condena llevara intereses, calculados
a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta dia del Banco de la
Nacion Argentina, desde el momento del hecho y hasta el cumplimiento de la sentencia; 3)
confirmar la sentencia en todo lo demas que decide y fue objeto de apelacién y agravios, y 4)
imponer las costas de ambas instancias al Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados -Plan de Atencién Médica Integral-.

A LA MISMA CUESTION, EL DR. KIPER DIJO:

Adhiero, en lo sustancial, al muy fundado voto de mi distinguido colega, Sebastian Picasso. No
obstante, discrepo con el método y la suma final que propone en concepto de indemnizacion.

Ha quedado establecido que la responsable causo la frustracién de una chance de sobrevida.

Asi, se ha dicho que cuando el dafio consiste en la frustracion de una esperanza, en la pérdida
de una chance, de una probabilidad, coexisten un elemento de certeza y uno de
incertidumbre.Certeza de que de no mediar el evento dafioso el damnificado habria mantenido
la esperanza futura de -en este casoevitar el perjuicio. Pero, a la par, incertidumbre -ya
definitiva- de que manteniéndose la situacién de hecho que era el presupuesto de la chance, la
pérdida se habria evitado (conf. Zanonni, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, Astrea,
Buenos Aires, 1987, pag. 76).

Se da en estos casos una reparacion "no integral o total", en el sentido que ".el médico no debe
ser condenado a reparar el dafio final del paciente (vgr. la muerte, lesion o incapacidad) sino
tan solo la pérdida de la posibilidad de curacién o supervivencia. La indemnizacion, pues,
debera consistir en la frustracion de la chance misma, por lo cual deberd ser el magistrado
quien vale econd6micamente la entidad de la oportunidad perdida." (Calvo Costa, Carlos A., La
pérdida de la chance en la responsabilidad civil médica:dos sentencias ejemplares, RCyS
2011-111, 90).

Lo cierto es que, como integrante de la Sala H, ya he resuelto en muchisimas oportunidades
gue no corresponde, a los efectos de fijar la indemnizacion, acudir al empleo de férmulas
matematicas.

He sefalado, con respecto a la llamada incapacidad sobreviniente, que en materia civil y a los
fines de su valoracién no puedan establecerse pautas fijas por cuanto habra de a atenderse a
circunstancias de hecho variables en cada caso en particular ya que tratAndose de una
reparacion integral para que la indemnizacién sea justa y equitativa deben apreciarse diversos
elementos y circunstancias de la victima, tales como su edad, sexo, formacion educativa,
ocupacion laboral y condicién socioeconémica.

Otro aspecto a destacar radica en que los porcentuales de incapacidad que se determinan en
los dictamenes periciales no constituyen un dato rigido sobre el cual deben establecerse las
indemnizaciones pues éstas no son tarifadas, sino que dichas incapacidades deben ser
meditadas por el juzgador en funcién de pautas razonablemente generales, siempre con un
criterio flexible, para que el resarcimiento pueda ser la traduccion lo mas real posible del valor
verdadero y concreto del dete rioro sufrido (T., C. L. c. G., M. A.y otros s/ dafios y perjuicios,
29/5/2014).



En lo que aqui interesa, ha resuelto la Sala H que, si bien se toma como pauta el empleo de
féormulas matematicas, que proporcionan una metodologia comun para supuestos similares, su
resultado no es tomado como valor absoluto, aun cuando nos aproxima al perjuicio patrimonial
experimentado por el damnificado (ver voto de la Dra Abreut, "Corbalan, Néstor Ignacio c/ Di
Marco, Norberto y otros s/ dafios y perjuicios”, marzo de 2019; y "Romero Godoy, Viviana
Magdalena y otro c/ Castillo Suarez, Juan Carlos s/ Dafios y Perjuicios", diciembre de 2020).

Nos ilustran Pizarro y Vallespinos que "No se trata de alcanzar predicciones o vaticinios
absolutos en el caso concreto, pues la existencia humana es por si misma riesgosa y nada
permite asegurar, con certidumbre, qué podria haber sucedido en caso de no haber ocurrido el
infortunio que genero la incapacidad o la muerte. Lo que se procura es algo distinto: efectuar
una proyeccion razonable, sin visos de exactitud absoluta, que atienda a aquello que
regularmente sucede en la generalidad de los casos, conforme el curso ordinario de las cosas.
Desde esta perspectiva, las matematicas y la estadistica pueden brindar herramientas utiles
que el juzgador en modo alguno puede desdefiar" (Pizarro - Vallespinos, Obligaciones,
Hammurabi, T 4, pag. 317).

Considero que Unicamente constituyen un pardmetro de aproximacion econémico que debe ser
conjugado con las multiples circunstancias vitales que contribuyen a definir razonablemente el
monto de la reparacion.

Por ende, no corresponde otorgar a la victima, sin mas, la suma gque en cada caso resulte de la
aplicacion rigida de la formula mencionada (vgr. matemaética financiera"), sino que ella servira
simplemente como pauta orientadora, teniendo en cuenta las pautas de equidad que resultan
particularmente necesarias cuando se trata de establecer el menoscabo causado bajo el
prisma del principio de reparacién integral plena (ver CSJN, Fallos 315: 227, in re "Pilatti,
Andrés ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos, del 3/3/1997, disidencia de los Dres.Belluscio;
Nazareno; Moline O Connor y Boggiano).

Sin necesidad de entrar a recordar distintas posturas, en la doctrina y jurisprudencia
mayoritarias se reconoce que la vida humana no tiene un valor en si misma. Esto implica que
el dafio debe ser probado, y que la indemnizacién puede ser diferente para cada damnificado,
segun el perjuicio que se acredite.

Ese valor debe vincularse con la significacién que esa pérdida tiene para los damnificados, es
decir con las consecuencias que sobre otros patrimonios puede causar la extincion de la
actividad del difunto como fuente productora de recursos. No se presume en términos
genéricos o abstractos, sino so6lo en concreto respecto de los damnificados.

En el caso de la muerte de un hijo, en lo que hace al dafio patrimonial, se suele admitir la
pérdida de chance de una eventual ayuda futura. El objeto de la indemnizacién es la chance en
si, cuya misma naturaleza juridica la hace resarcible s6lo como mera posibilidad. Es decir, que
el hecho que constituye la chance puede resultar posible, y aun probable, pero en tanto futuro,
se mantiene como conjetural y problematico. La chance es, entonces, cierta en cuanto a su
factibilidad, pero el hecho que la constituye es incierto en cuanto a su efectiva existencia
futura, y también -por consiguiente- en relacion a sus precisos alcances.

Al ser asi, confluyen en el caso dos chances:a) la de haber sobrevivido si la ambulancia
llegaba a tiempo; b) la de recibir la madre ayuda de su difunto hijo.



En la especie, corresponde ponderar lo anterior y las circunstancias personales de la victima al
momento de su deceso (edad, enfermo, y demas sefialadas por el Dr Picasso) y las de la
reclamante.

En funcion de todo lo expuesto, propongo que se fije la indemnizacién del dafio patrimonial en
la suma de pesos un millén veinte mil ($1.020.000). Esta cantidad, aunque por otro camino,
coincide con la sugerida por el Dr Picasso.

En cuanto al dafio no patrimonial, su determinacion no se halla sujeta a parametros objetivos,
pues las aflicciones se producen en el ambito espiritual del damnificado, por lo que su
valoracion debe efectuarse segun la cautelosa discrecionalidad del juzgador cefiido a
considerar la situacion personal de aquélla (arts. 163, inc. 5°, 165, 386, 456, 477 y concs.,
Céd. Procesal Civil y Comercial; arts. 1078, 1083 y concs., Cod. Civil) (conf. Sala H,
18/10/2002, Suraniti, Juan S. c. Ranz, Médnica A. y otro, DJ, 2003-1, 247; id. 07/11/2007,
Conti, Maria E. c. Autopistas del Sol SA y otro s/ dafios y perjuicios, La Ley Online, id. "Mora
de Zabala, Ana c. Lucero, Alberto s/ dafios y perjuicios”, 18/07/2008, ED, Digital, (23/09/2008,
N° 18.251; id. "Martinez, Adriana E. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ dafios y
perjuicios”, 23/06/2008, ED, Digital, (04/09/2008, N° 04/09/2008).

En cuanto a su valuacion, ha sefialado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que:
"Aun cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de reparacion, puede procurar algunas
satisfacciones de orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio
moral el valor que del mismo ha desaparecido.Se trata de compensar, en la medida posible, un
dafo consumado (.). El dinero es un medio de obtener satisfaccién, goces y distracciones para
reestablecer el equilibrio en los bienes extrapatrimoniales. El dinero no cumple una funcién
valorativa exacta, el dolor no puede medirse o tasarse, sino que se trata solamente de dar
algunos medios de satisfaccion, lo cual no es igual a la equivalencia. Empero, la dificultad en
calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado, por lo que cabe sostener
gue es posible justipreciar la satisfaccion que procede para resarcir dentro de lo humanamente
posible, las angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de la situacion
vivida" (CSJIN, 12/04/2011, "Baeza, Silvia Ofelia c. Provincia de Buenos Aires y otros", RCyS,
noviembre de 2011, p. 261, con nota de Jorge Mario Galdés).

En idéntico orden de razonamiento se sostuvo que para estimar pecuniariamente la reparacion
del dafio moral falta toda unidad de medida, pues los bienes espirituales no son mensurables
en dinero. Sin embargo, al reconocerse una indemnizacion por este concepto, no se pone un
precio al dolor 0 a los sentimientos, sino que se trata de suministrar una compensacion a quien
ha sido injustamente herido en sus afecciones intimas (Conf. Orgaz, Alfredo, "El dafio
resarcible”, pag. 187; Brebbia, Roberto, "El dafio moral", N° 116; Mosset Iturraspe, Jorge,
"Reparacion del dolor: solucién juridica y de equidad”, en LA LEY, 1978-D-648).

Ademas, la indemnizacion por este concepto tiene caracter autbnomo y no tiene por qué
guardar proporcion con los dafios materiales (conf. Sala G, 01/03/2000, Zalazar, Mario A.
c.Transporte Metropolitanos General Roca SA).

Ahora bien, es indiscutible que la muerte de un ser querido causa siempre un profundo dolor,
angustia, desconsuelo, méxime en el caso de un hijo, que pierde la vida como consecuencia de
un hecho ilicito.

Por todo ello, atendiendo a las circunstancias en las que el hijo de la actora perdi6 su vida, en



uso de las facultades que me concede el art. 165 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién,
estimo que esta partida debe prosperar por la suma de $1.000.000, lo que asi habré de
proponer al acuerdo.

La Dra. Scolarici votd en el mismo sentido y por los mismos fundamentos que el Dr. Kiper.

Con lo que terminé el acto.

La vocalia n.° 2 no interviene por hallarse vacante.

SEBASTIAN PICASSO

(En disidencia parcial)

CLAUDIO M. KIPER

GABRIELA M. SCOLARICI

Buenos Aires, 9 de junio de 2021.

Y VISTOS:

Por lo que resulta del acuerdo que informa el acta que antecede, se resuelve: 1) modificar la
sentencia apelada, y admitir parcialmente la demanda entablada por E. H. T.contra el Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados -Plan de Atencion Médica
Integral-, y condenar a este Ultimo a pagar a aquella la suma de $ 2.020.000, dentro de los
diez dias de quedar firme el presente pronunciamiento; 2) disponer que el capital de condena
llevara intereses, calculados a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida
a treinta dia del Banco de la Nacién Argentina, desde el momento del hecho y hasta el
cumplimiento de la sentencia; 3) confirmar la sentencia en todo lo demas que decide y fue
objeto de apelacién y agravios, y 4) imponer las costas de ambas instancias al Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados -Plan de Atencion Médica
Integral-.

Los honorarios de alzada se regularan cuando se haga lo propio en la instancia de grado.

Notifiguese en los términos de las Acordadas 31/11, 38/13 y concordantes, comuniquese a la
Direccién de Comunicacion Publica de la C.S.J.N. en la forma de practica y devuélvase.

SEBASTIAN PICASSO
CLAUDIO M. KIPER
GABRIELA M. SCOLARICI

JUEZ DE CAMARA



