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Procede la accidn de dafios en contra de la clinica demandada, €l patélogo y €l médico de cabecera
tratantes pues araiz de un informe patol 6gico equivocado se omitié suministrarle un medicamento,
reduciendo el tiempo de sobrevida. Cuadro de rubros indemnizatorio.

Sumario:

1.-Debe admitirse la demanda de dafios y perjuicios cuando araiz de la equivocada evaluacion del
estudio patoldgico y alin computando |os distintos factores que tornan dificultosa una respuesta
concreta, resultd acreditado que la actora perdi6 la chance de recibir un medicamento cuyo resultado se
muestra positivo en un gran nimero de casos, que le hubiera brindado la posibilidad de una sobrevida
delaque sevio privada

2.-Debe rechazarse la defensa de falta de | egitimacién de la clinica demandada, quien alegd que no
existio mala praxis médica de parte de |os profesionales dependientes de la clinica, por cuando la

médi ca patdloga codemandada no pertenece al staff de la cartilla de prestadores, ni a plantel
dependiente de la clinica demanday alin cuando €l art. 62 del Reglamento que rige |as relaciones con
los asociados establece que cuando éste elija un profesional gjeno alacartillay que no pertenezca al
staff permanente, queda liberada de responsabilidad de toda praxis médica que se le efectle, cualquiera
fueralanaturaleza de la misma, la prueba producida no resulta suficiente, ami juicio, paraexcluir tal
responsabilidad.

3.-Tratandose de un analisis anatomopatol 6gico, alln cuando de |a pericia médica resulta que no
siempre el resultado es uniforme, 1o cierto es que en el caso no existian razones de peso parajustificar
lo que se considera erroneo, maxime cuando |os dos posteriores, dieron resultado positivo, puessi
alguna duda hubiera asaltado a la profesional que lo hizo, debid repetirlo, como se hizo posteriormente
afin de asegurarse el mayor rigor técnico del estudio, en un caso en que estaba involucrada la curacion
de una enferma afectada de cancer de mama.



4.-Si bien el deber profesional del arte de curar, por o comun, y sobre todo cuando se refiere alos
cuidados médicos, consiste en una obligacién de actividad (o de medios), existen supuestos de
excepcion en los cuales dicho profesional contrae una obligacion de resultado, pues la aleatoriedad del
fin dltimo perseguido por e enfermo no se verifica en los exdmenes, salvo que se trate de exdmenes de
alta complejidad y de posible inexactitud en |los resultados diagndsticos mas aln, en |os casos dudosos
deben agudizar el deber de prevision en los términos del art. 902 del CCiv. para afinar |a captacion del
fendmeno causal.

5.-Aun cuando es cierto que la actora presentaba a momento del diagndstico de cancer de mama
factores de mal prondstico manifestados por el tamafio tumoral (mayor de 2 cmts.) cuatro ganglios
positivos sobre diez estudiados, grado histolégico |1, aparicion de metastasis, etc., conforme a experto
la sobrevida a cinco afios de pacientes con cancer de mama estadio cuatro ( avanzado ronda el 20%... ),
de habérsele suministrado tamoxifeno ala paciente, la chance de sobrevida hubiera aumentado
debiendo concluirse que la codemandada actud con negligenciay con ello indujo a que el posterior
tratamiento no contemplara el tamoxifeno, que hubiera sido de sumo beneficio parala eventual
curacion de laenferma.

Buenos Aires, capital de la Republica Argentina, alos 27 dias del mes de marzo de dos mil quince,
reunidos en Acuerdo |os Sres. Jueces de la Excma. Camara Nacional de Apelacionesen lo Civil Sala
"E", paraconocer en € recurso interpuesto en los autos caratulados "A.D.D.C. Y OTRO C/ G. SA. Y
OTROS S'IDANOS Y PERJUICIOS', respecto de la sentencia corriente a fs.681/686, el Tribunal
estableci6 la siguiente cuestion aresolver :

La sentencia apelada es arreglada a derecho?

Practicado el sorteo resultd que la votacion debia efectuarse en el siguiente orden: Sres. Jueces de
Camara Dres. DUPUIS. RACIMO.CALATAYUD.

A lacuestion planteada el Dr.Dupuis dijo:

I. Lasentencia de fs.681/686 hizo lugar ala demandaintentadapor D.d C. A., contraG. SA., laDra.
D.B.I.y O. SA, propietariade la C.S.M., en virtud de los dafios y perjuicios que sufrieraaraiz del

error en las conclusiones del examen anatomopatol 6gico que le efectud la citada profesional, que llevo
alasuspension del tamoxifeno, que formaba parte del tratamiento a que estaba sometida, después de la
intervencién quirdrgica por un cancer de mama que padecia.

Relat6 que el dia 15 de enero de 2003 fue operadaen la

C.S.M. de VillaBallester araiz de un cancer de mama. Su medica de cabecera, segn sostuvo, le
prescribio e medicamento tamoxifeno. La

pat6loga D.B.I. informé con fecha 11 de marzo de 2003 no haber encontrado receptores estrogénicos en
lamuestra enviada a su laboratorio. A consecuencia de dicho informe, la médica oncdloga Diana O.
decidio suspender el medicamento indicado "ut supra’ tras terminar el protocolo quimioterapiay
radioterapia.

Manifiesta que dos afios después reaparecio la enfermedad en lamama tratada, por ello reaiz6 una
nueva biopsia con resultado positivo de receptores estrogénicos en e Instituto de Oncologia Angel
Roffo dela UBA.Por consgjo delaDra. O. retir6 el primer estudio del laboratorio de ladoctoraB. y lo



llevd a Hospital Interzonal de Agudos Evita. El dia 1° de agosto del afio 2005 se estableci6 que €l
informe de la doctora B. fue equivocado.

Expresa que dicho error indujo alaincorrecta supresion del tomoxifeno. EI medicamento mencionado
esindicado, seguin explica, por € periodo de cinco afios para evitar la progresion de la enfermedad o
recidivas locales. La negligencia aludida circunscribio las posibilidades terapéuticas ala quimioterapia
y radioterapia, ya que la chance quirdrgica no aportaria ningun beneficio a presentar metastasis 6seas
en la columna. Entiende que la enfermedad estaria controlada de haber seguido tomando tomoxifeno en
formaininterrumpida. Finalmente, la actora falleci6 durante el curso del proceso, € 17 de noviembre
de 2008.

Contra dicho pronunciamiento se agravian las partes. Tanto laDra. B. I., como los codemandados O.
SA.y G. SA 'y sus respectivas aseguradoras. Los segundos cuestionan la responsabilidad que el "a
guo” les atribuyé como asi también por los montos concedidos como

indemnizacion y latasade interés aplicada. Y los sucesores de la actora, por € "quantum”
indemnizatorio, losintereses y latasafijada.

I1. Laprimera cuestion que, ami juicio, cuadra analizar eslavinculada alaresponsabilidad que sele
atribuye ala anatomo-pat6loga, Dra. B. |., aquien €l "a quo" encontrd responsable del alegado error
incurrido en el informe cuestionado.

No es materia de discusion que el 11-03-2003 la Dra. B. 1., en base a una muestra extraida de la pieza
quirargica que se le efectud ala actora, suscribié el informe de inmunomarcacion, con resultado
negativo, en e que expresa que |os receptores hormonal es son negativos. Segun explica el perito

meédi co-legista, hay algunas células cancerosas de mama que tienen una alta proporcion de receptores
hormonales (estrégeno o progesterona) en el nuicleo.Estas células son sensibles alas hormonas que
pueden fomentar €l crecimiento de las células. Si tienen un nimero més bajo de receptores, el informe
dirdque el tumor es ER o PR negativo.

Segun la actora, como consecuencia del informe, la médica oncol oga tratante decidié no continuar con
la administracion de tamoxifeno, aunque en la documentacién aportada no consta que se le haya
indicado con anterioridad. Lo que si consta es que ante el resultado negativo de los receptores
hormonales no seindicaria el tamoxifeno (ver fs.512 de la pericia médica), circunstancia ésta que no
tiene gran relevanciaen el caso, atento a escaso tiempo transcurrido entre laintervencion quirdrgicay
el aludido estudio. De todos modos, el experto sefiala que en tumores con receptores estrogéni cos
negativos la terapéutica con tamoxifeno no aporta ningun beneficio en el cancer de mama. Ese
beneficio

de tratar con tamoxifeno a pacientes con cancer de mama receptores hormonal es negativos, ronda €l
10%(fs.512).

Dealli que la actora continud solo con quimio y radioterapia.

Empero, dos afios més tarde, araiz de molestias que sufrid, en el Instituto de Oncologia Angel Roffo,
se |le efectud una nueva biopsia con determinacion de receptores estrogénicos, gue arrojé como
resultado: carcinoma ductal infiltrante; determinacion de receptores hormonales sobre la biopsia
tridimensional, fechada el 16 de mayo de 2005, resultando positivos en un 80% |os receptores
hormonales, tanto |os estrogénicos como |os de progesterona (inclusion n° 48.833; ver historia clinica
del Instituto Roffo afs. 389/416).

Frente al aludido resultado, |a actora se efectud un estudio en el Hospital Interzonal de Agudos Evita,



gue fueran ordenados por laDra. O., lamédica que la atendiaen la C.S.M. El informe esta fechado el
1/08/2005, también con resultado positivo (fs.491/94).

Si serepara que la codemandada B. 1.en su contestacion de demanda admite que la actorale solicité la
entrega de tacos y/o vidrios de labiopsia, y refiere haber sido enviada por su oncéloga tratante desde la
C.S.M.(fs.161), los que le entregd, por ser de rutina paralos patdlogos hacerlo afin de realizar otros
estudios y confirmar diagnéstico, y el estudio del Hospital Evita, deja constancia que fue solicitado por
laDra. O., parece claro que alin cuando no figure el nimero de taco, debid ser el entregado por aquella
y asolicitud de O., puesto que & primero, efectuado en el Instituto Roffo, tiene su origen en la
"presentacién esponténed’ de la actora afin de ser examinada (fs.390 y 2 de la historia clinica de dicho
Instituto).

Y es precisamente araiz del resultado de éste, que la actora obtuvo tacos del efectuado por B., para
confrontarlo con este y constar si medio o no error de diagnostico.

Es cierto que no consta de quién y de qué taco es €l estudio, pero todo coincide. Existen indicios
suficientes que se elevan ala categoria de presunciones, precisasy concordantes, que autorizan esa
conclusion.

Lapruebaindiciaria puede resultar plena s retine los recaudos del art. 163, inc. 5°, apartado segundo,
del Codigo Procesal. Para alcanzar total eficacia probatoria por este exclusivo medio, losindicios en
gue se basan |as presunciones deben ser hechos probados o reconocidos; queda asi expresado que han
de ser varios (afs. 287 vta.se invoca uno solo) y concordantes, es decir, todos conducir alamisma
conclusién; por lo demas, cada uno detalesindicios-o €l indicio- si se admite la posibilidad de probar
el extremo cuestionado através de uno solo y, por lo tanto, con una tnica presuncion- debe hallarse
revestido de gravedad y precision, es decir que con € hecho colegido tiene que mediar una conexion
directa, y ser estainferencia univoca (no equivoca), o sea, susceptible de interpretacion en un sentido
anico (conf. Palacio, Lino E., "Derecho Procesal Civil", t. VI, N° 665, |etras B, b, en pag. 453).

B. I. admiti6 que ella conservé alguno de los tacos. Y aln cuando sefiala que pudo haberse obtenido un
valor diferente en cuanto al porcentaje de positividad de ese receptor, motivado por heterogeneidad de
la poblacién neoplasica del tumor y ademas por diferente estado de |os epitopes (ver penultimo parrafo
de fs.161), pudiendo hacerlo, no aport6 el material que se encontraba en su poder. Simplemente se
limito a sostener

gue no existe certeza acerca de que € estudio fuese efectuado con los mismos tacos, |0 que sigue
insistiendo en estainstancia.

Es cierto que, en principio la actividad probatoria recae sobre quien afirma un hecho, pero ala
contraparte no le basta con negarlo, cuando esta en su poder aportar prueba suficiente para desvirtuarlo.

Siempre en lo que atafie al peso de la actividad probatoria, no esta demés recordar que estas modernas
tendencias sobre |as cargas probatorias en materia de responsabilidad médicaindican que en principio
ambas partes-tanto el paciente como e médico- deben contribuir a conformar el plexo probatorio (conf.
Borda,"Naturaleza juridica de la responsabilidad médica’, en L.L. 1985-A-845, en especial, pag. 849,
ap. l11; Sala"D", voto del Dr. Bueres, en L.L.1992-D-579 y nota a pie de Bustamante Alsina, "Prueba
de laculpamédica'), llegandose a resolver en un supuesto en que la historia clinica presentaba severas
deficiencias, que e favor probationis o la recién mencionada "teoria de las cargas probatorias
dindmicas’, se inclina-més alla de todo elemento presuncional- por poner la cargade la pruebade la
incul pabilidad sobre la parte que esta en mejores condiciones de hacerlo (conf. Sala"D", voto del
Dr.Bueres antes citado, en L.L. 1991-D-466 y nota aprobatoria de Compagnucci de
Caso,"Responsabilidad médicay responsabilidad colectiva', a pie de dicho precedente, en esp. pags.



471y ss., ap. I11; esta Sala, c. 232.399 del 26-2- 98, voto del Dr. Calatayud).

Es por €ello, que habré de tener por cierto -como lo hizo € juez- que el material analizado en el Hospital
Evita proveniadel que

entregd la codemandada B. |. ala actora puesto que esta es |a Unica explicacion racional posible.

Si es asi, surge la discordancia entre el informe de receptores hormonalesdelaDra. B. 1.y € dela
llevada a cabo en el Hospital Evita, que coincide, por otra parte, con €l estudio efectuado en €l Instituto
Roffo.

Ello autoriza a sostener, como lo hizo €l juez, que medié un error en el primer informe.

Ese error llevd a que la médica tratante no incluyera el tamoxifeno, bastando con el tratamiento de
quimioterapiay radioterapia.

[11. Mas dificil de esclarecer essi esa supresion tuvo o no incidencia en la posterior aparicion de
recidivatumoral o no. El perito médico legista sostiene que la aparicion de recidiva no solamente esta
relacionada con la supresién del tamoxifeno en pacientes con cancer de mama receptores

positivos. También son importantes factores pronésticos, como la edad, €l tamarfio tumoral, el estado
ganglionar, €l grado nucelar, e grado histoldgico, la presencia o no del encogen Her 2, etc (fs.512 'y
vta). Ello sin entrar aanalizar la posibilidad de un falso negativo, como sefiala el perito o la posibilidad
gue hayan existido dos clases de células que responden de distinta manera. A ello se agrega que la
respuesta al tratamiento de quimioterapia u hormonoterapia no es uniforme ni predecible. Lo Unico
cierto es que sin tratamiento el pronéstico de la actora seriamalo. Y el éxito del tratamiento completo
es el aumento de la sobrevida de la paciente y la prolongacion del tiempo libre de enfermedad. Por fin,
este perito expresa que a cinco afios la paciente con cancer de mama estadio cuatro (avanzado) ronda el
20%.

En € caso de la actora, las dimensiones del tumor eran de 3,8 cm. Y €l perito patélogo expresa gque la
recidivalocorregional podria o no haberse producido en caso de consumir tamoxifeno. Por fin,
concluye gque la anatomia patol dgica no es una ciencia exactay en ocasiones hay factores subjetivos
gue influyen en lainterpretacion diagndstica efectuada por € patdlogo (fs.503/4).

Empero, mas alla de las dificultades que € temaofrece y de lafalta de certeza cientifica, lo cierto es
gue, como expresa el perito médico legista, latercera parte de los pacientes con carcinoma de mama
avanzado se benefician con la ablacion endocrinay laterapéutica hormonal. L os antiestrégenos como
el tamoxifeno se unen alos receptores estrogénicos. El complejo receptor-antiestrégeno puede ligarse a
la cromatina nuclear en forma atipicay durante mas tiempo que el complejo normal hormona- receptor.
Ademas, los antiestrogenos pueden causar en el citoplasma deplecion de receptores libres. Cualquiera
de estos efectos 0 ambos, pueden deteriorar severamente el crecimiento continuo de un estrogeno
dependiente.M as adel ante concluye que tres antiestrégenos han probado su utilidad en el tratamiento de
cancer de mama: humano:clomifeno, nafoxidinay tamoxifeno. De ellos este ltimo es el preferido por
su mayor eficaciarelativay su falta de toxicidad. La terapia adyuvante con tamoxifeno ha probado ser
efectiva porque una ventgja en la sobrevida se logra para mujeres con ganglios positivos y enfermedad
con ganglios negativos(fs.538). Y afiade que el tratamiento coadyuvante con tamoxifeno del carcinoma
mamario en mujeres mejorala sobreviday reduce lamortalidad y |as recurrencias en las pacientes
tratadas con cirugia,

guimioterapiay/o irradiacién mamaria. Esta droga gjerce efectos de tipo estrogénico sobre varios
Organos o parametros fundamental mente endometrio, huesos y lipidos sanguineos. También esta
indicado en €l tratamiento del carcinoma metastético de mama en las mujeres como una alternativa de



laorforectomiao lairradiacion ovarica. La eficacia de esta terapéutica es notablemente més marcada en
pacientes portadores de tumores positivos para | os receptores de estrogenos y/o progesterona. Dicha
pericia se explaya sobre incidencia positiva en cuadros como el de la actora (ver £5.538/539).

Ello indicaque araiz de la equivocada evaluacion del estudio efectuado por laDoctoraB. 1. y aln
computando los distintos factores que tornan dificultosa una respuesta concreta, lo cierto es que la
actora perdio la chance de recibir un medicamento cuyo resultado se muestra positivo en un gran
nimero de casos, que le hubiera brindado |a posibilidad de una sobrevida de la que se vio privada,
puesto que fallecié en 17 de noviembre 2008 (ver fs.237). Ello ami juicio, aunado con los argumentos
desarrollados en e primer pronunciamiento, resulta suficiente para propiciar su confirmatoria.

IV. Sostienen tanto las codemandadas "G. S A.", O. S. A.propietariade laC.S.M., y laaseguradora
Sancor Cooperativa de Seguros Limitada, que no existié mala praxis médica de parte de los
profesional es dependientes de la clinica, por cuando la médica pat6l oga codemandada no pertenece a
staff de la cartillade prestadores de G. S.A. ni a plantel dependiente delaC.S.M. Y que, conforme al
Reglamento que rige, en tal caso ambos se desligarian de responsabilidad. Aun cuando es cierto que €l

articulo 62 del Reglamento que rige las relaciones con |os asociados establece que cuando éste "elijaun
profesional gjeno alacartillay que no pertenezca a staff permanente de G. S.A., ésta Ultima quedara
liberada de responsabilidad de toda praxis médica que se le efectle, cualquierafuerala naturaleza de la
misma." (fs.456/58), lo cierto es que la prueba producida no resulta suficiente, ami juicio, paraexcluir
tal responsabilidad.

Se gpoyan en gque de la pericia contabl e presentada en autos sobre los libros de G., resulta que entre la
nomina de prestadores no figura como tal la citada profesional (fs.463/9). Y aun cuando €llo es cierto,
de la compulsa de la citada pericia resulta que la documentacion que aporta G. es con vigenciaajunio
de 2009, con lanéminatotal de prestadores donde no figurala Dra. B. |. Aquella codemandadale
informaal perito que no ha sufrido "cambio sustancial desde el afio 2003". Se trata, entonces, de una
aseveracion de parte. Empero, en el afio 2003 figuran dos registraciones a favor de dicha profesional.

Pero o Ilamativo es que afs.379 prest6 declaracion N. F. Estatestigo, que es dependiente de"G." ya
gue trabaja alli desde hace cinco afios, conocio a la actora porgue concurrié como socia (era adherente
del marido) durante dos afiosy ala Dra. B. I., por ser prestadora, aungue no personalmente. También a
C.S.M., que es el nombre de fantasiade O. S.A (ala12). Enlo que hace alaDra.B. |. relata que esa
patélogaretira el material enlaC.S.M. y por trabajar ali conoce e movimiento de la doctora. Ello
indica gue la citada patéloga concurria habitualmente ala clinicay existia una vinculacién contractual
entre ambas, circunstancia ésta que brinda firme apoyo alaversion de la actora.

Dealli que habré de concluir que las quejas vinculadas a que la actora la contraté fuera de cartillay en
forma privada tampoco habran de prosperar, maxime cuando |a propia codemandada sostiene que tal
vinculacién existia.

V. No se discute en autos que la atencion de la paciente por la Clinica demandaday demas personal
meédico se trata de una hipotesis de responsabilidad contractual. Si rige tal responsabilidad, sera
necesario atenerse alas previsiones del articulo 512 del Cédigo Civil, que contiene las pautas
fundamentales para la valoracion de la culpa. Empero, para analizarla, no habré de procederse con un
criterio particular o benevolente, como lo hiciera lajurisprudencia francesa, fundada en las necesidades
de las investigaciones cientificas 0 en €l propdsito de no poner trabas ala actividad profesional, sino
gue lo habra de hacer sin apartarse del derecho comun, aungue recordando €l articulo 902 del Codigo
Civil, e que esta- blece que "cuanto mayor sea el deber de obrar con prudenciay pleno cono- cimiento
de las cosas mayor serala obligacion que resulte de las consecuencias posibles de los hechos'. Este es
el criterio en & que se ha orientado nuestra jurisprudencia (conf. CNCiv. Sala"A", E.D.39-480; L.L.



91-80; idem, id, L.L. 71-180; idem, id. L.L. 1977-D-92; Sala"B",J.A. 1985- 111,67; Sala"C", JA.
1958-111-587; esta Sala, L.L. 1979-C-", fallo 77.270, L.

20.463 del 29-4-86; Sala"F", L.8.790 del 24-9-85 in re "L épez Romay c/Centro Gallego s/dafios y
perjuicios’; etc).

Pero ello no significa aceptar que la falta de éxito en la prestacion del servicio, necesariamente
conduzca alaobligacion de resarcir al damnificado, pues el médico cumple, empleando larazonable
diligencia

gue se debe requerir aquien se le confia lavida de un hombre o su curacion. Esaesladiligencia
asumida, ya que el médico o € cirujano no pueden asegurar un tratamiento o una operacién exitosa,
sino unicamente utilizar las técnicas adecuadas para ello, asalvo -claro est& supuestos excepcionales,
en que se ha aceptado la responsabilidad, frente aun mal re- sultado (ver por egemplo, fallo de esta Sala
con voto mio, publicado en L.L. del 21-2-86, n° 84.609 y en E.D. del 3-4-86, n° 39.281), supuesto que
no es &l de autos. Es que, por o general, €l éxito final de un tratamiento o de una operacion no
dependen enteramente del profesional, sino que a veces se ve influenciado por factores gjenosaél,
COomo Ser riesgo quirurgico, €l adelanto de la ciencia, u otras circunstancias imposibles de controlar
(conf. doctr. fallo de esta Sala ya citado).

Por tanto, bajo tales pautas habré de analizar las probanzas arrimadas, sin olvidar que el compromiso
asumido por e médico, de proceder con ladiligencia propia de su especialidad y de obrar conforme a
las reglas y métodos propios de su profesion, 1o he de analizar, como sefial é, teniendo en cuenta las
directivas del articulo 902 del Caodigo Civil y sin pasar por ato que, como lo sefidé laSala"A", con
voto del Dr.Vocos, "cuando esta en juego la vida de un hombre, la menor imprudencia, el descuido o la
negligencia mas leve, adquieren una dimensién especial que les confiere una singular gravedad” (conf.
fallo citado, L.L.1977-D-8-92). Es que nuestro derecho no distingue entre culpa grave y culpaleve, tal
como lo hace € articulo 2236 del Cédigo Italiano de 1942. La culpa del médico, seagrave o leve,
origina responsabilidad, pues seaquerijan los ar- ticulos 1109 y 1112 o el 512, esa distincion esta excluida
del Cédigo Civil

(conf. Rezzonico, "Obligaciones’, T |1, pg. 1526; Goldschmidt, L.L. 59,pg.277; Colombo, "Culpa
Aquiliana’, n° 95, b; etc).

Y tratdndose de un andlisis anatomopatol 6gico, aln cuando de la pericia médica resulta que no siempre
€ resultado es uniforme, lo cierto es que en € caso no existian razones de peso parajustificar o que se
considera erréneo, maxime cuando |os dos posteriores, dieron resultado positivo. Es que si alguna duda
hubiera asaltado a la profesional que o hizo, debi6 repetirlo, como se hizo posteriormente afin de
asegurarse €l mayor rigor técnico del estudio, en un caso en que estaba involucrada la curacion de una
enferma af ectada de cancer de mama.

Esta Sala ha dicho que -en un caso que guarda cierta analogia con el presente, y también citando un
voto del Dr. Bueres en que también habia similitud con el presente-, si bien €l deber profesional del arte
de curar, por lo comun, y sobre todo cuando se refiere alos cuidados médicos, consiste en una
obligacién de actividad (o de medios), existen supuestos de excepcion en los cuales dicho profesional
contrae una obligacién de resultado, pues la aleatoriedad del fin Gltimo perseguido por €l enfermo no se
verifica en los exdmenes, salvo que se trate de exdamenes de alta complejidad y de posible inexactitud
en los resultados diagndsticos (conf. C.N.Civil, Sala"D", en expte. 32.352/95 del 8/3/02 "Ancarola de
Gonzélez AliciaS. ¢/ Falco Jorgey otros & dafiosy perjuicios'; y esta Sala, mi voto en "Franchi
Gonzédlez, Sandra Elizabeth y otros c.Bruno, Miriam y otros' del 19/06/2007 Cita online:
AR/JUR/12929/2007) y, més aln, en los casos dudosos deben agudizar el deber de prevision en los
términos del art. 902 para afinar la captacién del fendmeno causal. Por Ultimo, también respecto



de este tipo concreto de examenes, este Tribunal ha dicho que, en esa obligacién de resultado se
encasillaen laexcepcion, e deber del anatomopatdlogo de realizar un estudio o andlisis histolégico
(cfr.C.N. Civil, Sala"D" en c. Cmara Nacional de Apelacionesen lo Civil, sdlaD en"A. deG., A. c.
Falco, Jorgey otros" del 08/03/2002 Publicado en: RCyS 2002 , 683; JA 2002-111 , 634 ; Citaonline:
AR/JUR/2564/2002; Memeteau. Gérard, "Traité de |aresponsabilité médical", Ed. Les Etudes
Hospitaliéres, Bordeaux, 1996, nro. 282, ps. 220/221; Penneau, Jean, "La responsbilité médical", Ed.
Sivey, Paris, 1977, N° 29, p. 33,y N° 32, p. 37; Savatier, René, "Traite de la responsabilté en droit
francais', Ed Librairie Génerale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1939, T. 2, ps. 390 a 392; Llamas
Pombo, Eugenio, "Responsabilidad Civil del Médico, Aspectos tradicionales y modernos’, Ed.
Trivium, Madrid, 1988, p. 79; Fernandez Costales, Javier, "Responsabilidad Civil médico-hospitalaria’,
Ed. LaLey (Espafia), Madrid, 1987, p. 82; Gamarra, Jorge, "Responsabilidad médica’, Ed. Fundacion
de Cultura Universitaria, Montevideo, 1999, T. 1, ps. 310 a 313. Para el derecho argentino, ver:
Vazquez Ferreyra, Roberto, "Dafios y perjuicios en € gercicio delamedicind', Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 1991, Nro. 10, p. 102y ss.;, y mi obra. "Responsabilidad Civil de los Médicos', Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1992, t. 1, ps. 147y 148. Es €l criterio que ha propiciado esta sala, segun
mi voto, in re Buzaglio c. Rapapport”, LaLey, 1999-F, 21, con nota aprobatoria de Roberto Vézquez
Ferreyratitulada " Responsabilidad Médica. Error en €l diagnostico patol gico. Valoracion de la culpa
profesional .Pérdida de la chance como dafio indemnizable y otras interesantes cuestiones"). Esto es
razonable,

pues la aleatoriedad del fin dltimo perseguido por €l "accipiens' (el enfermo) no se verificaen los
examenes histopatol gicos -como en |os casos genéricos de actuacion médica- salvo que se trate de
examenes de alta complgjidad y de posible inexactitud en |os resultados diagndsticos.

De alli que habré de concluir que la codemandada actud con negligenciay con ello indujo a que €l
posterior tratamiento no contemplara el tamoxifeno, que hubiera sido de sumo beneficio parala
eventual curacion de laenferma.

V. El sefior juez a quo, luego de valorar laimportancia de haber suministrado el tamoxifeno parala
prolongacién de la vida de la enferma por € mayor tiempo posible y las consecuencias nocivas por su
falta de suministro: retaceo de la chance de la paciente de completar el periodo correspondiente a su
expectativa de vida en las mejores condiciones asequibles y sin olvidar otros factores desfavorables ala
actora, a saber:su edad de 54 afios en el momento en que la médica demandada hizo el informe
anatomopatol 6gico y el tamafio, grado nuclear e histoldgico del tumor y el estado de sus ganglios, nivel
de sus ingresos brutos entre mayo y agosto de 2007, fallecida el 17 de noviembre de 2008, cinco afiosy
ocho meses después del estudio anatomopatol 6gico determinante de la suspensién del tamoxifeno y que
la enfermedad habia reaparecido en mayo de 2005, considerd prudente fijar por este rubro la sumade
$50.000, de lo que se agravian las partes.

Aun cuando es cierto que la actora presentaba al momento del diagnéstico de cancer de mama factores
de mal prondstico manifestados por e tamafio tumoral (mayor de 2 cmts.) cuatro ganglios

positivos sobre diez estudiados, grado histolégico 1, aparicion de metastasis, etc., conforme a experto
la sobrevida a cinco afios de pacientes con cancer de mama estadio cuatro ("avanzado ronda el 20%."),
lo cierto es que no puede negarse que de habérsel e suministrado tamoxifeno la chance de sobrevida
hubiera aumentado. De alli que no es posible hacer cél culos matemaéticos en base a promedios
estadisticos que pueden no reflgjar el caso concreto.

Es que, tal como ensefia Zannoni, cuando el dafio consiste en la frustracion de una esperanza, en la
pérdida de una "chance", de una probabilidad, coexisten un elemento de certezay otro de
incertidumbre. Certeza de que, de no mediar €l evento dafioso o el incumplimiento contractual, €



damnificado habria mantenido la esperanza en €l futuro, que le permitiria obtener una ganancia o evitar
una pérdida patrimonial. Pero, alapar, incertidumbre, definitivaya, de si, manteniéndose la situacion
de hecho o de derecho que era el presupuesto de la"chance", la ganancia se habria en realidad
obtenido, o si la pérdida se habria evitado. Y citando a Mazeaud-Tunc ( Tratado , t.I-1 pag.307 n?219),
contintia sefialando que "la dificultad proviene de que, en este supuesto, no resulta posible ya esperar
paradeterminar si €l perjuicio existird o no existira; larealizacion del perjuicio no depende ya de
acontecimientos futuros e inciertos. La situacion es definitiva; nada la modificardya; por su culpa, €
demandado ha detenido el desarrollo de una serie de hechos que podian ser fuente de ganancias o de
pérdidas’ (conf. El dafio en la responsabilidad civil, pag.50).

Esdecir, la"chance" representariala posibilidad de un beneficio probable, futuro, que integralas
facultades de actuar del sujeto en cuyo favor la esperanza existe. Privarlo de esa esperanza, conlleva
dafio, aun cuando pueda ser dificil estimar la medida de ese perjuicio, porque lo perdido, lo frustrado,
en redlidad, esla'chance" y no el beneficio esperado como tal (ver Zannoni, op. cit. , padg.52). No
obstante, de acuerdo a las circunstancias particulares que presente cada caso en particular, las
posibilidades frustradas pueden variar desde la mera posibilidad de ganancia hasta una probabilidad
més 0 menos ciertay fundada (ver Orgaz, El dafio resarcible [Actosilicitos], 3a.ed., p&g.70 n? 24y
conf. esta Salavoto del Dr. Calatayud en ¢.542.886 del 15/2/10).

Por tanto, computando la totalidad de | os factores en juego es que habré de propiciar que se eleve la
indemnizacion ala suma de $90.000, estimados a val ores actuales, que considero més equitativa
(art.165 del Codigo Procesal).

V1. El aquo, ante lafalta de prueba, desestimo el reclamo por dafio psicoldgico y su consiguiente
tratamiento. De ello se agraviala actora.

Aun cuando es cierto que la actorafallecio durante el curso del juicio, con lo que se torn6 imposible
efectuar |a pertinente pericia mediante el examen de la actora, también |o es que ni siquiera se produjo
como prueba anticipada o sobre la base de los elementos incorporados al juicio.Mas alla de la prueba
indiciaria a que alude |a parte apelante no hay ningun otro elemento que permita evaluar tanto su

configuracion como importancia. Ello justifica el rechazo de esta pretension por € aquo.

VIIl. Ha sefialado esta Sala que constituye dafio moral toda lesion alos sentimientos o afecciones
legitimas de una persona, o |os padecimientos fisicos en que se traducen |os perjuicios ocasi onados por
e evento; en fin, la perturbacion, de una manera u otra, de latranquilidad y € ritmo normal de vida del
damnificado (cc. 124.140 del 16- 11-94 y 161.002 del 8-2-95; SalaD en E.D. 61-779y 69-377; SalaF
en E.D. 42-311y 53-350; Sala G en E.D. 100-300).

Parafijar su cuantia, numerosos precedentes de la Sala han sefialado que corresponde considerar, entre
otras circunstancias, la gravedad de la culpa, las condiciones personales del autor del hechoy lasdela
victima, asi como la extension de los dafios materiales, si existieren, factores todos que quedan librados
alaprudente apreciacion judicia (conf. mi voto c. 49.115 del 10-8-89; voto del Dr. Calatayud en c.
61.197 del 5-2- 90; votos del Dr. Miras en las cc. 59.284 del 21-2-90, 61.903 del 12-3-90, 56.566 del
28-2-90, 67.464 del 22-6-90, entre muchos otros).

En base a ello, sufrimientos que debid soportar, es que habré de propiciar que se eleve el importe fijado
en el anterior pronunciamiento, fijandose en $40.000 (art. 165 ya citado).

VI1.El juez de la anterior instancia establecio gue a monto de la condena por pérdida de chance, que
dijo haber estimado a valores de mayo de 2007, debian a dicionarse intereses desde la fecha del hecho
11-3-2003 hasta el 1 de mayo de 2007 alatasadel 6% anual y en adelante hasta el pago, alatasa



activa cartera general (préstamos) nominal

anual vencida atreinta dias del Banco de laNacién Argentina. Y acto seguido también a monto de la
condenadel rubro 2, estimado avalores de lafecha de lainterposicion de la demanda, dijo que deberdn
adicionarse intereses que se cal cularan desde aquella fecha hasta el pago, alatasa activa cartera
general. Frente ala aclaratoria presentada afs.703, aclard €l segundo parrafo del considerando VIII en
el sentido que donde se lee "2" debe leerse "3" puesto que serefiere a rubro dafio moral que, segin
dijo, fue estimado a valores de la fecha de lainterposicion de la demanda (fs.709).

Mas alla de lo dificultoso que resultainterpretar tan disimil proceder, habré de analizar |os agravios en
el orden aexponer.

En primer lugar, debo sefidar que las fechas en | as que efectud | as respectivas estimaciones de valores,
por su complgidad, impiden retrotraerse en el tiempo, razén por la cual esta Salaen formareiterada,
estima las indemni zaciones por deudas de valor al tiempo de la sentencia, toda vez que resultaria
sumamente dificil hacerlo alos que regian a tiempo del hecho, maxime cuando se trata de deudas de
valor, cuya"quantum" se cristalizaa momento en que se fijan, que no es otro que el de la sentencia. Y
parece claro que, por aplicacion del plenario "Gomez, Eusebio." (LaLey 93-667), ellos habran de
correr desde que se produjo € dafio objeto de reparacion, con |as sal vedades que correspondan
(conf.esta Sala, mi voto en 567.831 del 10/3/2011).

La segunda cuestion es lavinculada a lafecha a partir de la cual habran de correr losintereses. La
codemandada B. 1.

sostiene que éstos deben aplicarse desde lamora del deudor, que asu juicio coincide con lanotificacién
de lademanda.

Esa doctrina, que también fuera sostenida por la Sala en anteriores precedentes, se funda en que
tratandose de una obligacién incumplida en forma definitiva, no eranecesarialapreviaintimaciény los
réditos deben comenzar su curso desde el momento mismo del hecho (conf.mi voto en ¢.537.335 del
4/12/09; c. 305.369 del 25/10/00; idem, id. ¢.n?339.906 del 13/6/02; idem, id. c. n7130.166 del
19/9/2003; Sala"H", en c. 304.453 del 3/4/01, voto del Dr. Dr. Kiper; CNCom., sala"C", 25/11/98 in
re"Jara, José v. Sanatorio Gliemes SA s/sum."”; idem, id. 23/4/99 in re "Helguero , Hugo ¢/ Sanatorio
Guemes s/sum.”; idem, id., sala"E", del 29/9/99, "Pourpour de Navarette c. O.S.D.I.C. s/sum."; idem,
id. Sala"B", 14/12/2004, in re "Maillot Gonzalez,Irisv. Obra Socia de la Industria del Pléstico
s/sumario”; CNCiv. y Com. Fed, sala 2?, causan?7.496, etc.).

Esta postura fue sostenida por relevante doctrina. En tal sentido, Llambias sefiala que cuando €l
cumplimiento de la obligacion ya no resulta factible por obra del deudor, éste queda por €llo
constituido en mora. Se prescinde de la exigencia de pago porgue en el caso seria estéril. Aqui seve
como lainterpelacion no es un acto ritual, sino una manifestacién de voluntad plena de significado
substancial en las relaciones de las partes.Por eso esque si e cumplimiento del deudor ha dejado de ser
posible, como seria absurdo supeditar la responsabilidad del deudor ala exigenciade un pago ya
imposible, se considera que, atodos |os efectos juridicos, el deudor esta en mora desde que incurrié en
el incumplimiento definitivo de la obligacion (conf. "Tratado de Derecho Civil-Obligaciones

|",2?
ed. Abeledo Perrot, n?

131. 1V y nota 99, pag.162; ver en igual



sentido, Borda, Guillermo "Tratado de Derecho Civil-Obligaciones’, T | 8a. ed., n?69 y jurisprudencia
citada en notan?157; Lafaille; Héctor, compilado por Frutos -Arguello, " Curso de Obligaciones’, 1926,
T 1, n?120, pag.67/68,

con citade Maynz, "Droit Romain", parr. 179, 5? ed. 1898; Rezzonico, Luis

Maria, "Estudio de las Obligaciones en nuestro Derecho Civil", 6a. ed. 1953, pg.58/9).Y Salvat afiade
gue en tal caso la constitucién en moradel deudor seria un acto indtil y no se ve aqué fin préctico
podria responder; ella seria en este caso innecesaria. Por Ultimo, sefiala comofuerte argumento al
articulo 889 que convierte la obligacion primitiva, sea de dar o hacer, en la de pagar dafios e intereses
en dos casos. 1? cuando la prestacion se hace

imposible por culpadel deudor; 2?
cuando é es responsable del caso

fortuito, sea por haberlo tomado a su cargo, sea por haber sido constituido en mora. Y advierte que en
el primer caso, laley no exige la constitucion en mora del deudor ( Salvat, Raymundo, "Tratado de
Derecho Civil Argentino”, ed. LaLey 1946, 5a.ed., Obligaciones, n?107).

Y recuerdalanotadel codificador a articulo 509, parrafo segundo, caso tercero, con citade Maynz, 1,
& 264, pag.39, autor que hasido lafuente del articulo 509 y su nota, a los que afiade a Van Wetter, |11,
& 301, pag.90 y Planial, I1, nm.227, entre otros).

Si es asi, de ninglin modo parece arbitrario tomar lafecha del hecho -11-3-2003- como determinante en
la produccién del dafio, puesto que aqui no se esté juzgando |os dafios derivados a sus herederos del
fallecimiento de la causante, sino los que sufrié en vida la actora, que fue quien inici6 €l juicio, araiz
del menor tiempo de sobrevida que le

guedaba por laomision de suministrarle el tamoxifeno araiz del equivocado informe patol égico.

Distinto eslo atinente alatasa de interés aplicable. Las codemandadas O. SA.y G. SA. cuestionan la
estimacion del monto de la condena al afio 2007, y la aplicacién de latasa activa con anterioridad al
deceso dela Sra. Abal del 17/11/2008, como asi también |a aplicada hasta la sentencia.Y laactorala
del 16% anual para el periodo que vaente el 11/3/2003 y el 1/5/2007 para €l rubro pérdida de chance.

Con fecha 20 de abril de 2009 el Tribunal en pleno dejo6 sin efecto la doctrina fijada en los fallos
"Vazquez, Claudia Angélica c/ Bilbao, Walter y otros s/dafios y perjuicios' del 2/8/93y "Alaniz,
Ramona Eveliay otro ¢/ Transportes 123 SACI interno 200 &/ dafiosy perjuicios’ del 23/3/04, quelo
ratifico, estableciendo como doctrinalegal obligatorialatasa activa cartera general (préstamos)
nominal anual vencida atreintadias del Banco de la Nacion Argentina, la que debe computarse desde
el inicio de lamorahasta el cumplimiento de la sentencia, salvo que su aplicacion en el periodo
transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia implique una ateracion del significado econémico del
capital de condena gque configure un enriquecimiento indebido (" Samudio de Martinez Ladislaa ¢/
Transportes Doscientos Setenta S.A. & dafiosy perjuicios’).

Por otra parte, la Sala considera que se configura esa salvedad si |a tasa activa mencionada se
devengara desde e momento mismo de producido el evento dafioso y hasta el del efectivo pago, enla
medida que coexista con indemnizaciones fijadas a val ores actuales, puesto que tal proceder
representarialisay [lanamente un enriquecimiento

indebido en favor del acreedor y en detrimento del deudor, que la Justicia no puede convalidar. Es que,



sin lugar a dudas, en tal caso se estaria computando dos veces la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda operado entre el hecho y la sentencia, cuando en esta se contemplan valores ala época de su
dictado; en tanto lareferida tasa capta, en ciertamediday entre otros elementos, la depreciacion de la
moneda. Esta es|a doctrina que en formareiterada aplicé la Sala, vigente la anterior doctrina plenaria,
gue habia receptado la tasa pasiva.Dicho enriquecimiento, en mayor medida se configura con la activa,
cuya aplicacién ahora se recepta (ver fallos de esta Sala en causas 146.971 del 16-6-94, 144.844 del
27-6-94y 148.184 del 2-8- 94, 463.934 del 1-11-06 y 492.251 del 19-11-07, entre muchas otras; Borda,
Tratado de Derecho Civil - Obligaciones, 8a.ed., t.I p4g.338 n 493; Casiello, Los interesesy la deuda
de valor [ Doctrinas encontradas y una saludable evolucion de la jurisprudencial, en L.L.151-864, en
especial, pag.873 cap.V; Durafionay Vediay Quintana Terdn, La depreciacion de lamoneday los
intereses, en J.A.1970-7-332, en especial, cap.V) esta Salavoto del Dr. Calatayud en c. 522.330 del
21/4/09).

Habida cuenta de tales circunstancias esta Sala estimo apropiado en situaciones similares establecer la
tasa del 6 % paraevitar € enriquecimiento indebido del actor, por lo que habré de propiciar se liquide
dichatasa hastala sentenciay de alli en més la activa sefiadlada. Por Gltimo, solo debo sefialar que aun
cuando la obligatoriedad de los plenarios quedd derogada, 1o cierto es que la Sala comparte el sefidlado
criterio, que en forma reiterada aplica por considerarlo equitativo.

Habré de propiciar que haciéndose lugar parcialmente a los respectivos agravios, se confirme la
sentencia apelada en lo principal que decide, aunque elevandose el monto de la condena al importe de
$130.000 y sefijen los intereses alatasa del 6% anual desde lafecha del hecho hastala de la sentencia
y apartir de alli laactivafijada en la sentencia. Las costas de Alzada se impondran alas demandadas y
Sus respectivas aseguradoras, que resultaron sustanciadamente vencidas, maxime cuando lo atinente a
los intereses se trata de una cuestion accesoria sobre la que no existe jurisprudencia uniforme (art. 68
del Cédigo Procesal).

L os Sres.Jueces de Camara, Dres.Caatayud y Racimo, por andlogas razones a las expuestas por €l
Dr.Dupuis, votaron en el mismo sentido. Con lo que terminé el acto. MARIO CALATAYUD.JUAN
CARLOS G.DUPUIS.FERNANDO M. RACIMO.

Este acuerdo obra en las paginas n®
an°del Libro de AcuerdosdelaSaa"E" de la Excma.Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
Buenos Aires, marzo 27 de 2015.- Y VISTOS:

En virtud de lo que resulta de la vota cion de que ilustra €l acuerdo que antecede, se confirmala
sentencia apelada en lo principal que decide, aunque elevandose el monto de la condena al importe de
$130.000 y sefijan los intereses alatasa del 6% anual desde lafecha del hecho hastala de la sentencia
y apartir de alli laactivafijada en la sentencia. Las costas de Alzada se imponen alas demandadas y
sus respectivas aseguradoras. En cuanto alos honorarios se difiere la adecuacion de los honorarios de
los profesionales intervinientes y lafijacion de los correspondientes a esta instancia para cuando obre
liquidacion aprobada. Notifiquese y devuélvase.-



