L., E. I. C/ M, D. M. Y OTROS s/ DANOS Y PERJUICIOS (EXPTE. N°
55.634/2014)

LIBRE N° 55.634/2014

En la Ciudad de Buenos Aires, capital de la
Republica Argentina, a los 20 dias del mes de septiembre del afio dos mil veinte,
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 los recursos de apelacion interpuestos en los
autos caratulados: “L., E. 1. C/ M., D. M. Y OTROS s/ DANOS Y PERJUICIOS
(EXPTE. N° 55.634/2014)”, respecto de la sentencia de fs. 467/477, establecieron la

siguiente cuestion a resolver:

¢ES AJUSTADA A DERECHO LA
SENTENCIA APELADA?

Practicado el sorteo resultd que la votacion debia
realizarse en el siguiente orden: sefiores jueces de camara doctores: RICARDO LI
ROSI — SEBASTIAN PICASSO — CALVO COSTA

A LA CUESTION PROPUESTA, EL DR.
RICARDO LI ROSI DIJO:

I.- La sentencia de fs. 467/477 rechazo la accion
entablada por E. I. L. contra “Mabima SRL” e hizo lugar a la pretension contra los
Dres. D. M. M. y S. N. L., condenandolos a abonarle a la actora la suma de pesos
trescientos setenta y nueve mil ($ 379.000) con mas los intereses a liquidar a una tasa
del 8% desde el dia del hecho hasta la fecha dispuesta para el cumplimiento de la
condena y desde entonces hasta el efectivo pago a la tasa activa cartera general
(préstamos) nominal anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacion Argentina.
A su vez, hizo extensiva la condena a “Seguros Médicos S.A.”, en la medida del
seguro. Todo ello, con costas a cargo de los vencidos, a excepcion de las concernientes
al rechazo de la accion contra “Mabima SRL” que fueron fijadas en el orden causado.-

Contra éste pronunciamiento se alzan los agravios
de los Dres. D. M. M.y S. N. L., introducidos mediante la pieza electrénica del 20 de
julio y a los cuales adhiri6 “Seguros Médicos S.A.” en su presentacion del 27 de julio.

La actora contestd el traslado el 20 de agosto.-



Con la presentacion efectuada del 19 de agosto,
expresd agravios la accionante, los cuales fueron replicados por los médicos
demandados el 4 de septiembre.-

Il.- Previo a avocarme al tratamiento de los
agravios, creo necesario recordar 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 tan solo aquéllos que sean conducentes para la
correcta decision de la cuestion planteada (conf. arg. art. 386, Cod. Procesal y véase
Sala F en causa libre N° 172.752 del 25/4/96; CS, en RED 18-780, sum. 29; CNCiv.,
sala D en RED, 20-B-1040, sum. 74; CNFed. Civily Com., sala I, ED, 115-677 -LA
LEY, 1985-B, 263-; CNCom., sala C en RED, 20-B-1040, sum. 73; SC Buenos Aires
en ED, 105-173, entre otras).-

I11.- Teniendo en consideracién los distintos
planteos formulados, razones de orden practico de las cuestiones a tratar imponen
abordar aquellos vinculados con la imputacién de responsabilidad ensayada en la
instancia de grado, para lo cual creo conveniente realizar un breve resumen de
antecedentes.-

No se encuentra controvertido en esta instancia que
en el mes de junio de 2012, E. I. L. realiz6 una consulta médica con los Dres. D. M.
y S. L., con la intencion de someterse a una cirugia estético embellecedora, luego de
haber atravesado cinco embarazos, de los cuales tres fueron perdidos en avanzados
meses de gestacion. Los profesionales le diagnosticaron ptosis mamaria de grado
avanzado Y le sugirieron la realizacion de una mastopexia con insercion de protesis
en ambas mamas de 435 cm?®, y una lipoescultura a fin de quitar el tejido graso
acumulado en distintas partes del cuerpo.-

La intervencién se pact6 para el 11 de julio de
2012, en el “Centro Quirurgico Elcano” (“Mabima SRL”). La técnica utilizada
consistio en un abordaje bilateral por region periareolar con semiluna superior,
disecandose (abriéndose) bolsillos retropectorales (por detras del masculo pectoral
mayor) e implantandose protesis. Dado que el acto transcurrié sin complicaciones, la
accionante fue dada de alta ese mismo dia, con indicacion de regresar al dia siguiente
para extraer los tubos de drenaje. A su vez, se le indicd que a los cuatro dias siguientes
debia retirarse el vendaje colocado e higienizarse normalmente.-

El 14 de julio, es decir tres dias después de la
intervencion, la accionante se comunico telefonicamente con la médica demandada y
le relatd que sinti6 un “pinchazo”, por lo cual se quit6 el vendaje estéril y las vendas

elasticas, se higieniz6 y se colocd apositos para amamantamiento (ver fs. 164).-



El 9 de noviembre de 2012 se realiz6 una segunda
intervencion quirudrgica, cuyo procedimiento consistié en una pexia (es decir, levantar
o fijar la mama) periareolar tipo round block (redondeada en block) suturando con
nylon 3 “0”, sin cursar complicaciones intraoperatoria, continuando el control por
consultorio.-

Luego de esta intervencion, la accionante no habria
notado las mejorias esperadas, por lo que el 25 de agosto de 2014 inicio la presente
demanda, sosteniendo que la técnica utilizada en ésta segunda operacion se
encontraba en desuso a nivel mundial, ya que no s6lo no permite un resultado estético
satisfactorio sino que también se encuentra sujeta a una mayor tasa de complicaciones.
En base a ello, le atribuy6 a los accionados la exclusiva responsabilidad del estado
estético en que hoy se encuentra.-

En cuanto a esto ultimo, a la fecha del examen
médico realizado por el perito designado en autos, la accionante presentaba: “mama
izquierda 2 cm. por debajo de la derecha, pezones hundidos y deformes, ambas
areolas semicirculares con cicatriz fibrosa y granulomas (bultos de tejido cicatrizal
engrosados no malignos), marca de puntos. Las mamas se hallan dos a tres
centimetros por debajo de lo normal y con una notable cicatriz del implante de piel....

y rugosidades tipo queloide antiestéticas que rodean las mamas...” (cfr. fs. 395 vta.).-

Teniendo presentes estos antecedentes, procederé
a dar respuesta a los agravios vinculados a la imputacion de responsabilidad. Para ello,
creo conveniente recordar que en esta clase de pleitos en 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 los expertos, como
sus conclusiones, deben ser aceptados por el juez, salvo que se demuestre la falta de
opinion fundante o de objetividad, para lo cual quien impugna debe acompafar la
prueba del caso, pues ni el puro disenso, ni la opinion meramente subjetiva del
impugnante podrian ser razonablemente atendibles para poner en tela de juicio la
eficacia del dictamen. Por el contrario, se requiere demostrar fehacientemente que el
criterio pericial se halla refiido con principios l0gicos 0 maximas de experiencia o que
existen en el proceso elementos probatorios de mayor eficacia para provocar la
conviccion acerca de la verdad de los hechos controvertidos (conf. CNCiv, Sala A,
voto del Dr. Jorge Escuti Pizarro publicado en L.L. 1991-A-358; Palacio-Alvarado
Velloso, “Cddigo Procesal Civil Y Comercial de la Nacion”, Tomo 8, pags. 538/9 y
sus citas; Morello-Sosa-Berizonce, “Codigos Procesales de la Provincia de Buenos
Aires y de la Nacion” T. V-B, pég. 455 y sus citas). Esta consideracion estriba en una

presuncion concreta, de que el perito es sincero, veraz y su dictamen con toda



probabilidad acertado. Se lo presume honesto, capaz y experto en la materia a la que
pertenece el hecho sobre el cual dictamina. Existen dos motivos para la admision de
la fuerza probatoria: presupuesto de que el perito no cae en el error, y por otro lado,
el presupuesto de gue no tiene intencion de engafar. El dictamen sirve entonces para
brindar mayor o menor fe sobre la existencia de las cosas objeto del mismo (conf.
Virginia Berlinerblau - Claudia Moscato, “Calidad del Dictamen Médico Legal:
Herramientas para su Valoracion” en “La Prueba Cientifica y Los Procesos
Judiciales”, pags. 44/45; Academia Judicial Internacional; La Ley; 2006).-

Bajo estas pautas, lo primero que debe tenerse en
consideracion es que el perito médico, Dr. Guillermo Miguel Juan Caseb, indic6 en
no menos de 8 oportunidades que los profesionales habian actuado correctamente, sin
que exista evidencia alguna de error en la practica médica, impericia, imprudencia,
negligencia o abandono del paciente (cfr. fs. 396, quinto parrafo; 396, sexto parrafo;
397, respuesta 14; 428, punto b; 428, punto d; 428 vta., punto f; 428vta., punto h,
428vta., punto 2.1).-

Destaco con total claridad que “el proceder fue el
correcto”, y que si bien el resultado final fue antiestético, éste tipo de cirugias no se
encuentra exenta de riesgos y complicaciones secundarios indeseables como ser la
contractura capsular, engrosamiento con compresién de protesis, dolor y problemas
en las relaciones sexuales con sensibilidad extrema, deformacion de la mama con
arrugas o posturas antifisiologicas, movimientos o desplazamientos e inclusive rotura
de protesis, ademas de hematomas, supuracion por infeccion o isquemia (irrigacion
insuficiente) (ver fs. 396, tltimo péarrafo).-

A la par, en oportunidad de contestar el pedido de
explicaciones efectuado por la accionante, indicl: “en cuanto a las secuelas fisicas
descriptas en el dictamen, éstas son compatibles con secuelas indeseables posibles en
este tipo de cirugia, mas alla de la diligencia de los operadores médicos Yy
auxiliares....” (cfr. fs. 428, punto b). Agregd también que “los granulomas no son
necesariamente consecuencia de una posible infeccion, sino también de determinados
tipos de cicatrizacién irregular en cualquier tipo de heridas, sean traumaticas o
quirurgicas...Ergo, los granulomas no tiene por qué haber sido necesariamente
producto de la cirugia... (cfr. fs. 428 vta, punto 2.2).-

También preciso que “nunca hubo abandono de la
paciente, por tanto y cuanto se indic6 controles perioddicos y ademas indicaciones que
la paciente no siempre cumplio...” (cfr. fs. 428 vta., punto f). Al asi decir, el perito
hace referencia a un hecho de suma trascendencia que consta consignado en la historia
clinica de la accionante el 14/7 por la Dra. L., de la que surge: “siendo las 19.30hs.,

la paciente se comunica telefonicamente y me relata que sentia “pinchazo” (textual)



y por tal motivo se sacé el vendaje estéril y la venda elastica, se higienizé con
pervinox incoloro y se coloco aposito para amamantra... Se le explico que dicho
procedimiento no esta indicado y que tenia por escrito las curaciones para el dia
15/7... se la cita el 16/7 para control...” (ver fs. 164 vta.).-

Como medida para mejor proveer, este Tribunal requirié

explicaciones al experto, donde éste no hizo mas que reafirmar lo dictaminado en la
pericia originaria. En tal sentido, de la misma se desprende que “No es posible
expedirse por la documentacion médica obrante en autos que hubiere existido
impericia, imprudencia o negligencia por parte de los galenos actuantes en la
susodicha cirugia practicada a la Sra. L. , las secuelas presentes al momento
actual pueden ser consecuencia secundaria indeseable de la cirugia dependiente de
la idiosincrasia individual y propia de cada sujeto, como se dijo en el dictamen tales

complicaciones no son habituales pero tampoco raras” (ver explicaciones).-

Con este panorama, el Tribunal determiné como medida

para mejor proveer la designacion de un nuevo perito a los fl. que se expida en expida

en relacion a los puntos de pericia estipulados en la providencia de fecha 18 de
noviembre de 2020.-
Resultd desinsaculado el Dr. Guillermo Franze,

quien presentd dictamen pericial evacuando los puntos periciales requeridos. Del

mismo se desprende que “De acuerdo a los elementos obrantes en autos, los
profesionales actuantes obraron de acuerdo a las reglas del arte de curar”. Y Agregd
que “Las complicaciones descriptas pueden producirse a pesar de haberse tomado
todas las medidas necesarias para evitarlas”.-

En igual direccion, al momento de replicar la
impugnacion a su fundado dictamen, expreso que “En la contestacion del primer
punto me refiero a que los profesionales no se apartaron de los protocolos
vigentes en el tratamiento de cirugia mamaria que consta tanto en las revistas

cientificas de la especialidad asi como en la bibliografia™ (ver explicaciones).-

En suma, el Dr. Franze no hizo mas que reafirmar las
conclusiones a las que oportunamente arribara el Dr. Caseb, siendo ambos dictdmenes
elementos de conviccion que llevan a este juzgador a revocar el decisorio dictado en
la instancia de grado.-

Como queda a la vista, estas primeras constancias
hasta aqui resefiadas me permiten tener por cierto que el actuar de los Dres. M. y L.
no fue equivocado, ni se llevo a cabo de manera imprudente, negligente o con
impericia. Asimismo, considero probado que las secuelas antiesteticas, aunque

indeseables, son una consecuencia propia de la intervencion. Ademas, encuentro
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evidenciado que la accionante no cumplié con las pautas de cuidado fijadas por los
profesionales en el marco de la primera operacion.-

Por otro lado, debe ponerse de resalto que los
puntos en los cuales la accionante apoy0 su imputacion de responsabilidad respecto
de la segunda intervencién quirargica no fueron avalados por la prueba rendida.
Argumentd que fue efectuada a los unicos fines de corregir los errores en los que
habian incurrido los profesionales en la primer operacion, pero como ha quedado
expuesto en los precedentes parrafos no existié el error profesional al que la actora
hace referencia. Méas aun, al dar respuesta al sexto punto de pericia propuesto por
“Seguros Médicos S.A.”, el perito médico afirmé que en la bibliografia especializada
estd descrito que en algunas situaciones puede ser necesario una cirugia
complementaria ante, por ejemplo, asimetrias o alteraciones cutaneas (ver fs. 142 y
397 vta.).-

Tampoco se corroboré que la técnica quirldrgica
llevada a cabo por los Dres. M. y L. se encontrara en desuso a nivel mundial. De
hecho, resulta elocuente que no se haya ofrecido siquiera un punto de pericia para que
el experto se expida sobre el particular. En razén de ello, nada hace suponer que la
técnica utilizada haya sido inapropiada.-

En definitiva, la lectura detenida y circunstanciada
de la prueba producida no me permite coincidir con la imputacion de responsabilidad
efectuada en la instancia de grado respecto de los profesionales demandados.-

Al respecto, advierto que el nucleo de la decision
se centra en una deduccion falaz realizada a partir de la siguiente premisa del perito
médico: “no es posible dictaminar hasta qué punto hubo mala praxis y hasta cual
otro se trata de complicaciones de la cirugia que si bien no son habituales pueden
ocurrir...” (cfr. fs. 396). Desde alli, y apoyandose en la inexistencia de denuncia de
complicaciones en los protocolos quirdrgicos de las intervenciones, la anterior
sentenciante infirié erroneamente (y por descarte) que los resultados antiestéticos se
debian a un error en la practica médica (cfr. fs. 471 vta./472).-.-

Como adelanté, considero que esta deduccion es
incorrecta. El andlisis de una experticia médica en un supuesto de responsabilidad
profesional no puede efectuarse segmentando afirmaciones periciales cual si fueran
compartimentos estancos, sino que el informe debe estudiarse de manera integra y
concatenada con la restante prueba producida, a efectos de lograr una mayor
composicion de la realidad técnica que rodea la situacion bajo estudio. Valga aqui
reiterar, no debe soslayarse que a lo largo de sus presentaciones el experto indicé en
no menos de ocho oportunidades que no habia evidencia de que los profesionales

hubieran obrado de manera imprudente o contraria a las reglas de la medicina,



llegando al punto de afirmar que: “nada indica en la documentacion de autos que
hubiere negligencia por parte de los operadores...” y enfatizando respecto de las
secuelas antiestéticas lo siguiente: “...se insiste no se relacionan con una mala praxis
sino con complicaciones indeseables secundarias que se dan en estos casos...” (cfr.
fs. 428, punto d y 428 vta., punto 2.1).-

La decision de grado se apoyo ademas en un juego
de presunciones a partir del cual se concluy6 que si no se consigno en los formularios
de los consentimientos informados el nombre de la técnica quirdrgica a practicar, no
era posible sostener que los profesionales le hayan indicado debidamente a la
accionante los riesgos a los que se enfrentaba con la cirugia (cfr. fs. 473/vta.).
Nuevamente, considero que esta conclusion es incorrecta. Si bien es cierto que en los
formularios no consta la descripcién de la cirugia a realizarse, no debe perderse de
vista que este instrumento es un eslabdn mas de las restantes constancias de la historia
clinica, de la que surge con claridad que la accionante habia consultado a los
demandados para con el fin de someterse a una cirugia embellecedora de mamas,
destacandose que al suscribir el consentimiento de alta médica el 11 de julio de 2012,
la accionante indic6 haber sido informada sobre “...las secuelas y probables
evoluciones de la zona tratada, teniendo presente las condiciones personales en que
se encuentra mi organismo al momento de la intervencion y posterior al mismo, asi
como los factores que influiran ajenos a la labor realizada...” (cfr. fs. 8 de la historia
clinica). Entonces, que no conste en el formulario la técnica quirdrgica a realizarse,
no importa deducir que la accionante no haya recibido la informacion clara, concreta
y circunstanciada de la intervencion a realizar del modo en que mandan los arts. 3y 5
de la ley 26.529.-

Disiento también con el temperamento adoptado
por la anterior sentenciante al valorar que “lo escueto e incompleto de la historia
clinica respecto de los motivos de la segunda intervencion, de la informacion
brindada al prestar el consentimiento, conducen también a presumir en contra de los
profesionales...” (cfr. fs. 473 vta.). Més alla de que sea cierto que no surja en la
historia clinica los motivos de la segunda intervencion, no dejo de advertir que el
perito médico clarifico que: “se programé una segunda intervencion en un intento de
resolver las secuelas fisicas de la primera, empero s6lo pudo ser resuelto en parte y
siendo inevitable poder lograr un restitutio ad integrum con el objetivo que deseaba
la actora...” (cfr. fs. 428). Retomando aqui lo dicho previamente, también afirmo que
se encuentra descripto en la bibliografia especializada que en algunas situaciones
puede ser necesario una cirugia complementaria ante, por ejemplo, asimetrias o

alteraciones cutaneas (ver fs. 397 vta.).-



Por tanto, que no existan registros que describan el
motivo de la segunda intervencion no puede, en este caso en concreto, traducirse en
un supuesto de responsabilidad profesional.-

En suma, no puede pasarse por alto que las
consecuencias por las que aqui se reclama no son producto de un procedimiento
médico llevado a cabo sobre la base de una historia clinica con informacion faltante
0 err6nea. Lo que quiero poner a la vista es que solo seria posible atribuirles
responsabilidad a los médicos tratantes por la incompleta historia clinica, cuando los
dafios por los que se reclama guardan relacion de causalidad con ésta falta de
informacion, situacion que no se evidencia en autos.-

Desde otro enfoque, destacaré que la accionante
contd con el apoyo técnico de un consultor de parte, pero siquiera logr6 precisar e
identificar en qué punto de las intervenciones habria existido una falencia en la forma
de actuar de los profesionales demandados. Sélo indico, de manera sumamente liviana
en oportunidad de contestar el traslado de la prueba pericial médica, que la defectuosa
cicatrizacion de la accionante respondia a una infeccion producida en el marco de la
segunda intervencion, pero el perito médico aclaré que la supuracién por infecciones
es uno de los riesgos secundarios de este tipo de intervenciones, sin que ello responda
a un supuesto de mala préctica (cfr. 396).-

A su vez, tampoco se le endilgé responsabilidad a
los accionados por su actuar a la hora de realizar los puntos de sutura que habrian
cicatrizado errébneamente luego de la primer intervencion. Recuérdese que fue la
propia actora quien se habria quitado los vendajes antes del tiempo indicado para
colocarse un artefacto destinado al amamantamiento.-

En resumen, considero que no se ha acreditado
cabalmente que los médicos demandados se hayan apartado de las reglas del arte y la
profesion que regulan la materia.-

De alli que, si no queda demostrado el nexo de
causalidad entre una denunciada actitud culposa de los médicos y el dafio
experimentado, no cabe acceder a la pretension formulada. En efecto, en la prestacion
médica enderezada a asistir al paciente no se garantiza la recuperacion del asistido,
sino el adecuado tratamiento. El profesional se obliga a utilizar los medios propios de
su ciencia y de su arte, mas no puede ofrecer el resultado éptimo de la curacion sin
secuelas. Se adquiere el compromiso de atender al paciente con prudenciay diligencia
(conf. Bueres, Alberto J., “Responsabilidad Civil de los Médicos”, pag. 130;
Bustamante Alsina, Jorge, “Teoria General de la Responsabilidad Civil”, pag. 451;

Mazeaud, Henri y Leon y Tunc, André, “Tratado Teodrico practico de la



Responsabilidad Civil Delictual y Contractual”, Tomo 1, Vol. I, pag. 236, N°159-2).

En este orden de ideas, la carga de la prueba pesa
sobre el acreedor, quien debe acreditar la culpa del deudor, que no puso de su parte
los medios razonablemente exigibles para el normal cumplimiento de la obligacién
principal (conf. Martinez Ruiz, Roberto "Obligaciones de Medio y de Resultado™ LL
90-756/760). Es decir, debe el acreedor demostrar la culpa, puesto que el objeto de la
obligacion se reducia, precisamente, a poner diligencia y el acreedor pretende que no
se ha cumplido cabalmente (conf. Alsina Atienza, Dalmiro A. "La Carga de la Prueba
en la Responsabilidad del Médico. Obligaciones de Medio y Obligaciones de
Resultado" JA, 1958-111, 587/59-9). -

En definitiva, entiendo que la accionante no logré
probar con la suficiencia que la accion intentada le impone el factor de atribucién
pertinente para el progreso de la demanda. A la par, recordaré que en el campo de la
cirugia plastica el profesional médico no tiene plenas seguridades de éxito en la
aplicacion de su ciencia, técnica y arte sobre quien requiere su actuacion, ya que no
todas las reacciones del organismo son abarcables y controlables por ella. En las
operaciones plasticas no cabe entender que el facultativo se obliga a lograr el resultado
buscado por él y su cliente, sino mas bien, a ejecutar con diligencia lo que la ciencia,
la técnica y el arte meédico indican como conducentes para ello, segun las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Ello asi, el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el galeno deberan valorarse con mayor rigor, pero ello no
cambia el caracter de la obligacion, de medios y no de resultados (conf. C.N.Civ., esta
Sala, en L. n°® 126.551 del 7/12/94, en L. n°® 392.365 del 6/7/04 y en “M., A. N.c. V.
y otro” del 19/12/2012, Publicado en: RCyS2013-VI, 146; idem, Sala "I", voto en
disidencia del Dr. Ojea Quintana publicado en La Ley, 1991-A, pag. 141).-

Es que cualquier intervencion sobre el cuerpo
humano presenta riesgos imprevisibles y siempre esta presente -aun en las cirugias
plasticas- el alea que caracteriza a las obligaciones de medios, por cuanto la mas
inocente operacidn, siempre puede aparejar consecuencias inesperadas. Las
reacciones del organismo, si bien suelen responder a un patrén de conducta, son
pasibles de algun imponderable que torne insegura toda conclusion, por lo cual no
puede, entonces, exigirse al cirujano plastico que asegure un resultado. Es cierto que
el paciente que se somete a una cirugia estética embellecedora lo hace con el
convencimiento que va a quedar mejor, pero no es menos cierto que cualquiera de
esas intervenciones implican ciertos riesgos que en general son conocidos y aceptados
por los pacientes, aunque de ordinario estos tratamientos terminan bien. Por ello se ha

entendido, que estimar que en esa especialidad la obligacion asumida por el



facultativo es de resultado, implicaria aceptar que su promesa fue violatoria de la regla
del art. 20 de la ley 17.132, que prohibe anunciar o prometer la curacion o la
conservacion de la salud, como también olvidarse que el paciente no puede soslayar
la incidencia de factores imponderables, que impidan el logro del resultado esperado
y en cuya direccion el médico Gnicamente promete poner su empefio y su ciencia
(conf. Vazquez Ferreira, R., "Dafios y Perjuicios en el Ejercicio de la Medicina™, pag.
184; ver asimismo Highton - Wierzba, "La Relaciébn Meédico-Paciente: el
consentimiento informado”, pag. 313 y jurisprudencia citada en pag. 317 y ss.;
Fernandez Costales J., "Responsabilidad Civil y Médica Hospitalaria”, pag. 137;
Atazz L., J., "Los Médicos y la Responsabilidad Civil", ed. Montecorvo, Madrid 1985,
pag. 114; Llamas Pombo, E., "La Responsabilidad Civil del Médico, aspectos
tradicionales y modernos", ed. Trivium, Madrid 1988, pag. 84).-

En sintesis, considero que las deducciones
realizadas por la sentenciante de grado y el forzado juego de presunciones efectuado
la llevaron a una incorrecta solucion del caso. Razon por la cual, si mi voto fuera
compartido, deberia revocarse la decision de grado y rechazarse la demanda.-

V.- De conformidad con lo establecido por el art. 279 del
Caodigo Procesal, debe también readecuarse la imposicion de costas dispuesta en la
anterior instancia, que propongo gue sean impuestas en orden causado, toda vez que
la accionante pudo creerse a demandar como lo hizo (art. 68, segunda parte del Cédigo
Procesal).-

V.- En consecuencia, si mi opinién resulta compartida,
debe revocarse el pronunciamiento en crisis y, en consecuencia, rechazarse la
demanda entablada. Asimismo, debe revocarse lo decidido en cuanto a las costas e
imponerse las de ambas instancias en el orden causado.-

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

|.- Este tribunal ha sefialado en reiteradas
oportunidades que los médicos, las clinicas o las empresas de medicina prepaga
asumen diversas obligaciones para con sus pacientes, entre las cuales cabe computar
la obligacion principal —consistente en prestar atencion médica al paciente de
conformidad con las reglas del arte de curar—, la de seguridad —por la cual las clinicas
y las entidades de medicina prepaga garantizan que el paciente no sera dafiado en el
marco de la relacion de consumo, y mas alla del &mbito especifico de la obligacién
principal, art. 5 de la ley 24.240—, y la de informacion. Esta ultima, actualmente
regulada por los arts. 3 y concs. de la ley 26.529, tiene un objeto propio y especifico,
consistente en proporcionar al paciente la informacién sanitaria necesaria para que

aquel tome una decision esclarecida en el sentido de someterse 0 no a determinada



terapia o tratamiento (esta sala, 15/12/2020, “Krivoruchko, Victor ¢/ Albero, Arnoldo
s/ dafios y perjuicios —resp. prof. médicos y aux”, L. n.° 102843/2012; 22/2/2019,
“Dobrzynski Ernesto Gustavo c¢/ Sanatorio Colegiales y otros s/ Dafios y perjuicios”,
L. n.° 59318/2004, entre otros).

En este sentido, dice Jaramillo Jaramillo que, junto
al “deber céntrico o primario del médico”, consistente en la atencidon sanitaria
encaminada a satisfacer el interés terapéutico del paciente, de conformidad con la lex
artis, existen deberes secundarios de conducta a cargo del médico, coadyuvantes del
compromiso primario asumido por el facultativo, entre los que se encuentra el deber
de informacion (Jaramillo J., Carlos I., Responsabilidad civil médica, Pontificia
Universidad Javierana, Bogota, 2010, p. 205y ss.).

La obligacién de informar al paciente es, entonces,
claramente distinguible de la obligacion principal que asumen los nosocomios y los
profesionales de la salud, consistente en prestar cuidados médicos de acuerdo a las
reglas del arte. Tan es ello asi que bien podria cumplirse una e incumplirse la otra,
como sucederia en el caso de un cirujano que opera correctamente a su paciente, pero
omite informarle acerca de un riesgo normalmente asociado a esa practica, que
efectivamente sobreviene luego de la intervencion. O viceversa, si el cirujano del
ejemplo ha informado correctamente al paciente, y obtenido su consentimiento, pero
es negligente al practicar la operacion y con ello le produce un perjuicio.

Tratdndose de obligaciones distintas, también lo serén las
consecuencias de su posible violacion: en el caso del incumplimiento de la obligacion
principal, el dafio resarcible estara asociado con las consecuencias derivadas de la
culpa médica, mientras que en el caso del deber de informacion el dafio estard
usualmente referido a la materializacion de un riesgo previsible no informado
debidamente al paciente. Como lo sefiala acertadamente Galan Corteés, en este ultimo
supuesto la relacion de causalidad debe buscarse, de modo figurado, entre la omisién
de la informacion y la posibilidad de haber eludido, rehusado o demorado la
intervencion médica cuyos riesgos han cristalizado, y no de forma directa entre la
omision de la informacion y el dafio materializado tras su practica (Galan Cortés, Julio
C., Responsabilidad civil medica, Civitas, Madrid, 2011, p. 662/663). Por eso esta
sala ha puntualizado que muchas veces la deficiente informacién causara al paciente
un perjuicio consistente en la pérdida de la chance que tenia el enfermo de haber
decidido no someterse a la practica en cuestion, y asi haber escapado a la
materializacion de los riesgos no informados debidamente (in re, "T., A. R. y otro c/
Clinica Bessone y otros s/ dafios y perjuicios — resp. prof. médicos y aux."; idem, L.
582.467, del 14/5/12, y "A., N. A. c/ Basso, Armando y otro s/ dafios y perjuicios”,
idem, L. 593.006, del 21/9/2012; idem, 30/6/2021, Ogas Ana Maria ¢/ Syriani Camilo



Jorge y otros s/ Dafios y Perjuicios, L. n° 35.490/2013). También podria hablarse, en
su caso, de la existencia de un dafio moral causado por la imposibilidad del paciente
de prepararse debidamente, desde un punto de vista psicoldgico y afectivo, para la
produccion de la consecuencia no informada que finalmente advino (Corte de
Casacion francesa, Segunda Sala Civil, 17/6/2010, Revue Trimestrielle de Droit Civil,
2010-570, con nota de Patrice Jourdain).

Ha sefialado esta sala, asimismo, que la carga de la prueba
de haber informado correctamente pesa sobre el facultativo (25/9/2012, A., N. A. c/
B., Ay otro s/ Dafios y Perjuicios, L. n° 593.116, entre otros). En el mismo sentido,
ha dicho la Corte de Casacion francesa, precisamente en un caso de responsabilidad
médica: “Quien esta legalmente o contractualmente ligado por una obligacion
particular de informacion debe soportar la prueba del cumplimiento de esa
obligacion” (Corte de Casacion, primera Sala civil, 25/2/1997, Défrenois, 1997-751,
con nota de Jean-Luc Aubert; Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1997-434, con nota
de Patrice Jourdain; el criterio ha sido luego confirmado por la ley del 4 de marzo de
2002, ya citada, al reformar el art. 1111-2 del Cddigo de Salud Publica). El citado
tribunal ha reiterado el criterio en otras situaciones caracterizadas por el caracter
profesional de una de las partes, como sucede con los abogados (primera Sala Civil,
29/4/1997, Juris Classeur Périodique, 1997-11-22948) y el vendedor profesional
(primera Sala Civil, 15/5/2002, Contrats. Concurrence. Consommation, octubre de
2002, p. 14). En todos los casos, el fundamento de esta tesitura radica en el principio
segun el cual la prueba del pago incumbe al deudor, que es aceptado también
pacificamente en nuestro medio (vid. Pizarro, Ramén Daniel — Vallespinos, Carlos
G., Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. 2, p. 166).

En autos, pongo de resalto que la Sra. L. no solo reclamo
en su demanda los dafios causados por el incumplimiento de la obligacion principal,
sino que ademas reclamd —aunque un tanto escuetamente— el resarcimiento de las
consecuencias derivadas de la infraccion de la obligacion de informacion por parte de
los galenos emplazados. Asi, fue determinante en sefialar: “no existio ningun tipo de
consentimiento informado por mi parte”, y ademas afiadido que: “existio una
restriccion a mi voluntad generada por la omision en la que incurrieron los
demandados en punto a los riesgos a los que eventualmente podia quedar expuesta”
(sic. fs. 44/44 vta. del escrito de demanda).

Asi, por otra parte, lo entendid la anterior sentenciante,
quien, luego de analizar la documentacion que se acompafid en autos, juzgo que la
actora “no fue correctamente anoticiada de los riesgos de que la cirugia tenga efectos
estéticos adversos ni que pudiese requerir una doble intervencion quirdrgica. De

haberlo sabido, dada la finalidad de embellecimiento de la cirugia emprendida, la



hipotesis més probable es que L. no se hubiese sometido a ella. Ante una cirugia
embellecedora, es dable presumir que se le asegurd a la paciente un resultado feliz o
ella no se habria operado” (Sic, fs. 473).

En ese marco, aungue coincido con mi distinguido colega
de sala, el Dr. Li Rosi, en que quedd acreditado que el proceder de los Dres. D. M. M.
y S. N. L. fue prudente, diligente, y conforme a las reglas de su profesion, en lo
atinente al cumplimiento de su obligacién principal, no puedo soslayar que las
dolencias que presenta la demandante, aun cuando podrian haber sido consideradas
como un riesgo propio de las cirugias estéticas a las que se sometio, no le fueron
debidamente informadas en forma previa a la intervencion.

En autos no se discute que la demandante consult6 a los
profesionales emplazados por presentar una “ptosis mamaria y lipodistrofia
abdominal” (SiC), y que, como consecuencia de esto, fue sometida a una cirugia
estética de implantes mamarios con pexia mamaria y lipoaspiracion abdominal, asi
como que fue intervenida en dos oportunidades (vid. la pericia médica del 19/5/2021).

No resulta de la historia clinica de fs. 1/16 -y en
particular, de los documentos de fs. 2 y 10 (consentimientos médicos)— que la actora
haya sido debidamente informada respecto de los riesgos que entrafiaban las
intervenciones estéticas a la cuales fue sometida.

Al respecto, sefialo que el art. 5 de la ley 26.529 establece
expresamente que la informacion que debe brindarse al paciente debe consistir, entre
otras cosas, en “los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles” (inc. “d”), “la
especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y
perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto” (inc. “¢”), y “las
consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de los
alternativos especificados” (inc. “f”). Lo propio dispone ahora el art. 59 del Codigo
Civil y Comercial.

Es evidente que, con estas precisiones, la ley pretende que
la informacion sea puntual, detallada, y ajustadas a las caracteristicas de cada caso en
concreto. Por ese motivo, se ha sostenido: “es una prdctica lamentablemente
extendida en nuestro pais la presentacion de formularios escritos que contienen la
informacion del tratamiento —muchas veces en un lenguaje técnico, poco
aprehensible para un profano— no suministrada en forma personal por el médico, y
presentados para su firma por algun auxiliar no profesional (...) términos
manifiestamente genéricos ("he sido informado de los riesgos” o "he sido informado
de las consecuencias de la no realizacion de la practica™, o similares) carecen de la
idoneidad para tener por cumplido el deber de informacion” (Tobias, Jos¢ W., “El

consentimiento informado y sus limites”, LL 2019-F, 1012).



En ese mismo sentido, se ha dicho que formularios como
los adjuntados en autos no contienen los requisitos indispensables para dar prueba del
consentimiento informado de la paciente, y resultan ser mas una pretendida
declaracion de clausulas de exclusion de responsabilidad del profesional que llevara
a cabo el acto médico que un instrumento que refleje a ciencia cierta que el paciente
ha sido debidamente informado sobre los riesgos y beneficios esperados de aquel
(Calvo Costa, Carlos A., Dafios ocasionados por la prestacion médico-asistencial,
Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 340).

Sobre el punto, ha sefialado la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion: “No puede, entonces, hablarse de consentimiento vdlido, cuando el
mismo consistid en la firma de un formulario impreso, puesto como condicion por el
sanatorio para practicarle al paciente una intervencion quirurgica...” (CSJIN,
11/10/95, “Zarrillo, Osvaldo P. ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados”, LexisNexis, nros. 0003/012435, 0003/012441 vy
0003/012438).

En sintesis, para que el consentimiento se encuentre
efectivamente acreditado, debe probarse que el paciente ha podido preguntar y que
sus preguntas fueron contestadas por el profesional, y que, dada la operacion en
particular, el paciente conocia los riesgos que aquella llevaba insitos para su salud
(Calvo Costa, op. cit., p. 341).

Los documentos que en copia obran a fs. 2 y 10
constituyen una tipica ilustracién de las falencias ya apuntadas, pues estan redactados
en términos genéricos y no cumplen con las previsiones legales a las que ya he hecho
mencion. Se lee alli: “en el lugar de la incision podrd quedar cicatriz, no obstante,
se tomaran los recaudos para ésta sea lo menos evidente posible (...) las
complicaciones que se desprendan por la intervencion efectuada son similares a
cualquier otro tipo de operacidon con fines correctivos (estéticos) o curativos, acorde
al diagnostico, pudiendo pasar por inflamacion, decoloracion de piel, hematomas,
tejido cicatrizal anormal, infecciones, etc, ain habiendo tomados los recaudos de
bioseguridad de acuerdo a las normas vigentes” (Sic). Se trata, como puede
apreciarse, de afirmaciones genericas, ideadas para todo tipo de cirugias estéticas y
reparadoras, que no se refieren especificamente a la cirugia que se iba a realizar a la
actora (cirugia estética de implantes mamarios con pexia mamaria y lipoaspiracion
abdominal), ni contienen una mencion particularizada de los riesgos que entrafiaba
aquella (una mama quedd maés abajo que la otra, los pezones, hundidos y deformes,
ambas areolas semicirculares con cicatriz fibrosa y granulomas, marca de puntos,
notable cicatriz del implante de piel, rugosidades tipo queloide antiestéticas que

rodean las mamas). Tampoco se inform0 en qué porcentaje de los casos podrian



acaecer esos resultados desfavorables. Mucho menos existe una mencion de la
especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios
en relacion con el procedimiento propuesto, o de las consecuencias previsibles de la
no realizacion del procedimiento propuesto o de los alternativos especificados, segln
lo establecido en el art. 5 de la ley 26.529 y el art. 59 del Codigo Civil y Comercial.

Esta conclusion se corrobora, ademas, con la lectura del
dictamen que el perito médico Caseb elabord en la instancia de origen —sobre el cual
gira la defensa de los emplazados—, pues el galeno fue contundente en sefialar que este
tipo de operaciones presenta riesgos secundarios indeseables, tales como:
“contractura capsular y engrosamiento con compresion de las protesis, dolor que
puede ser desde simples molestias hasta dolores severos y ergo problemas en las
relaciones sexuales con sensibilidad extrema al tacto, deformacion de la mama con
arrugas o posturas antifisiolégicas, movimientos o desplazamientos y aun rotura de
la prétesis mamaria en especial por traumatismos o en la misma relacién sexual,
ademas de hematomas, supuracion por infecciones o isquemia (irrigacion
insuficiente) e incluso enfermedad sistémica por rotura del material protésico” (Sic.
fs. 396). Sin embargo, ninguno de estos peligros fue puesto en conocimiento de la
demandante por los médicos emplazados.

No es ocioso destacar que, precisamente porque la cirugia
estética embellecedora tiene por unica finalidad el mejoramiento estético del paciente,
el deber de informacion adquiere en estos casos una particular entidad, aun mayor que
en otra clase de intervenciones. Con esto en modo alguno sostengo la tesis —rechazada
en maultiples ocasiones por esta sala— segun la cual la obligacion principal de los
médicos seria, en este caso, de resultado (esta sala, 21/9/2010, “M., S. M. ¢/ M. E. R.
y otro”, RCyS 2010-XII, 172; idem, 19/12/2012, “M., A.N. ¢/ V. y otro”, RCyS 2013-
VI, 146; idem, 5/6/2014, “Karmeniani, Yolla ¢/ Patane, Jorge y otros s/ dafios y
perjuicios”, expte. n.° 101351/2007; idem, 2/9/2021, Tortosa, Sonia ¢/ Alvarez, Aldo
Daniel s/ dafios y perjuicios, L. n.° 27209/2013), sino que pongo de resalto que la
obligacion de informacion que también nace del contrato médico -y que es
independiente y autbnoma de la anteriormente mencionada- debe ser cumplida cabal
y puntillosamente, pues el paciente solo busca, en estos casos, una mejoria en su
apariencia, y por lo tanto, la posible existencia de complicaciones importantes puede
ser determinante en la adopcion de su decision de realizar o no el procedimiento.

Asi las cosas, corresponde concluir que, ante la falta de
obtencion del consentimiento informado del paciente, los riesgos de la practica en
cuestion no pueden haber sido asumidos por él, sino que, en todo caso, corren por
cuenta del médico, que sera responsable en caso de que aquellos se concreten (CNFed.
Civ. y Com., Sala II, 8/9/2005, “Sambiare de Craviotto ¢/ Hospital Britanico de Bs.



As.”, RCyS, abril de 2006, p. 111).

En consecuencia, estimo que ha existido un
incumplimiento de la obligacion de informacion que pesaba sobre D. M. M.y S. N.
L.. En cambio, nada puedo decir acerca de la codemandada Mabina S.R.L., pues el
rechazo de la demanda a su respecto fue consentido por todos los apelantes.

I1.- Resta considerar si ese incumplimiento se encuentra
causalmente conectado con el dafio cuya reparacion reclamé la actora.

Se ha sefialado que el incumplimiento del deber de
informacion en materia medica puede ser sancionado mediante dos técnicas de
indemnizacion: la reparacion total del dafio sufrido por el paciente, o bien la de una
pérdida de chance (de la posibilidad de haber rehusado el tratamiento, y con ello,
evitado el perjuicio consistente en la materializacién del riesgo) (Welsh, Sylvie,
Responsabilité du médecin, Litec, Paris, 2003, p. 94 y ss.).

En efecto, existiran situaciones en las que pueda
concluirse que la falta de informacion del paciente ha sido la causa de la totalidad del
“dafio final” sufrido por él. Asi ocurriria, v. g., si no se ha informado al paciente que
debia dejar de ingerir determinada medicacion dos dias antes de su intervencion, y
como consecuencia de ello sobreviene un dafno (Calvo Costa, op. cit., p. 374). No
obstante, en otras ocasiones, la falta de informacion puede no estar causalmente
conectada con el “dafno final” sufrido por el paciente, sino con un perjuicio distinto:
la chance de haber rehusado el tratamiento, y con ello, evitado la concrecién del riesgo
que aquél implicaba (Calvo Costa, op. y loc. cit.). En ese sentido, la Corte de Casacion
francesa ha decidido que el médico que incumple su obligacion de informacion “priva
al interesado de una oportunidad de escapar, por una decision tal vez mas juiciosa,
al riesgo que finalmente se ha realizado, pérdida que constituye un perjuicio distinto
de las lesiones corporales resultantes” de la intervencion médica (Corte de Casacion,
Primera Sala Civil, 7/2/1990, Bulletin Civil I, n°® 39; idem, 6/12/2007, Dalloz,
2008.jur.192, con nota de Pierre Sargos). También nuestra jurisprudencia ha sefialado:
“Cabe responsabilizar a los médicos demandados por los darios provenientes de la
intervencion quirdrgica practicada a un paciente, pues la ignorancia y el
desconocimiento de este ultimo acerca de todos aquellos peligros derivados de la
practica le privaron de la oportunidad de analizar en profundidad el paso que estaba
por dar y al mismo tiempo de buscar asesoramiento para el abordaje de otras
variantes” (esta cdmara, Sala B, 20/9/2005, “N., N. M. ¢/ R. A. y otro”, RCyS, marzo
de 2006, p. 132; esta sala in re: 25/9/2012, A., N. A. ¢/ B., A y otro s/ Dafios y
Perjuicios, L. n° 593.116).

Sin embargo, siempre sera preciso probar que la falta de

informacion ha hecho perder al paciente, cuanto menos, una chance de rehusar el



tratamiento, lo que no ocurre cuando, pese a la falta de informacion sobre los riesgos
del tratamiento, la informacién completa no habria ofrecido al enfermo los
argumentos de una opcion distinta de aquella seguida por el médico (le Tourneau,
Philippe, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, Paris, 2008, p. 574). Por
eso la Corte de Casacion francesa ha aprobado que una cAmara de apelaciones, luego
de haber concluido que, aun informado del riesgo que entrafiaba la préactica, el
paciente no habria rehusado a someterse a ella, haya rechazado la demanda por falta
de dafio resarcible (Corte de Casacion, Primera Sala Civil, 20/6/2000, Bulletin Civil
I, n° 193). En nuestro medio, se ha decidido al respecto: “El paciente no puede
invocar la falta de informacion sobre la existencia de técnicas alternativas para
invalidar el consentimiento que presto a determinado tratamiento médico, si aquéllas
resultaban inferiores a la escogida por el facultativo, pues era dable esperar un dafio
mayor que aquel por el cual se reclama” (esta camara, Sala H, 18/10/2002, “P., D. ¢/
Prestaciones Médico Asistenciales y otros”, LL, 2003-D-1001).

En el caso, disiento con la juez de primera
instancia, quien presumio que, de haber sido advertida de los riesgos que entrafiaba la
cirugia, la paciente no se habria sometido a ella. No hay ninguna prueba que permita
llegar a una conclusidn tan categorica, aunque si puede concluirse razonablemente
que, si hubiese sido debidamente informada de esas complicaciones, la actora habria
tenido la chance de negarse a realizar la practica en cuestion, y que la ausencia de
informacién le ha hecho perder esa posibilidad. Vienen a colacion aqui las siguientes
conclusiones del perito Franze: “en un estudio se encontré que el 60% de los
pacientes se sentia insatisfecho con los resultados cosméticos de las cicatrices luego
de los procedimientos dermatoldgicos y de cirugia plastica y hasta el 90% deseaba
mejorar su aspecto” (Sic, contestacion a la medida para mejor proveer, de fecha
19/5/2021).

Asi las cosas, y a falta de otros elementos de juicio que
permitan indicar cifras méas ajustadas, considero que el porcentaje de chances de que
la Sra. L., debidamente informada de los riesgos que las practicas entrafiaban, pudiera
haber decidido no someterse a las operaciones, debe fijarse, en la especie, en un 50%.

No se me escapa que la actora no pidio el resarcimiento
de la pérdida de una chance, sino de los dafios que le irrogé el resultado final. Sin
embargo, contrariamente a lo que ha decidido sobre el punto la jurisprudencia francesa
(Corte de Casacidn, Primera Sala Civil, 7/2/1990, Dalloz, 1991.somm.183, con nota
de Jean Penneau), esta sala ha sostenido que condenar a resarcir la pérdida de chance
en lugar de ese perjuicio no vulnera el principio de congruencia. La actora ha afirmado
la existencia de responsabilidad de los demandados, se ha referido especificamente al

incumplimiento de la obligacion de informacion que pesaba sobre ellos, y ha



solicitado que se le indemnice el perjuicio derivado de su actuacion en los hechos que
dieron origen a las lesiones que padece. Asi las cosas, considero que nada obsta a que
los magistrados, en ejercicio de su facultad de decir el derecho —que incluye la de
calificar debidamente las pretensiones que las partes hayan denominado de manera
erronea— puedan, en casos como el sub lite, ordenar resarcir la pérdida de una chance
cuando se encuentre acreditada (esta sala, in re "T., A. R. y otro ¢/ Clinica Bessone y
otros s/ Dafios y Perjuicios"”, 14/5/2012, L. 597; idem, 25/9/2012, A., N. A.c/ B., A
y otro s/ Dafios y Perjuicios, L. n° 593.116; idem, 18/5/2021, F., M. G. y otros ¢/
Clinica Privada Monte Grande SA s/ interrupcion de prescripcion, L. n° 53219/2008;
idem, 9/6/2021, H. T., E. y otro ¢/ Fundacion de la Hemofilia y otros s/ Dafios y
Perjuicios —resp. prof. médicos y aux., L. n° 106873/2006).

Por lo demas, la jurisprudencia nacional se orienta
decididamente en esta direccion. Asi, se ha dicho: “Si bien la pérdida de una 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 aplicacion del
principio contenido en el aforismo iura novit curia: el conflicto debe ser resuelto
segun correspondiere por ley (art. 163, inc. 6° CPCCN)(...) 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 solucion del conflicto,
con base en los hechos expuestos como litigiosos; y con prescindencia de la
denominacion o encuadramiento juridico dado por los litigantes en sus pretensiones”
(CNCom, Sala A, 27/12/2007, “Epet S.A. c. Banco de Crédito Argentino”,
LLOnline). En el mismo sentido: “La fijacion de una reparacion en concepto de
“pérdida 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 incumbe la
determinacion del derecho aun prescindiendo de las articulaciones juridicas hechas
por las partes” (CNCiv. Com. Fed., Sala II, 26/10/2002, “Hawk Air S.A. ¢/ Estado
Nacional”). Concordemente, ha dicho el Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba:
“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 terminos de la litis, por cuanto modifica la indemnizacion del rubro lucro
cesante pretendida por el actor, por la reparacion de la pérdida de chance
economica” (TSCordoba, Sala Civil y Comercial, 16/9/2004, “Poratti, Ana M. c/
Gianre, Héctor L. y otra s/ rec. de casacion”, LLC 2005-170).

En consecuencia, encontrandose comprobado que el

incumplimiento de la obligacion de informacion hizo perder a la actora una chance



(la posibilidad de no someterse a la intervencién quirdrgica y, en consecuencia, de
que no se produjeran los menoscabos que sufre), soy de la opinién —y asi lo propongo-—
de que corresponde confirmar, por los fundamentos aqui expuestos, la condena contra
los Dres. D. M. M.y S. N. L., y su aseguradora Seguros Médicos S.A. (arts. 511, 519
y cctes. del Cadigo Civil y art. 118 de la ley 17.418).

I11.- Establecido que existio frustracion de una chance, y
que ella guarda relacion de causalidad con el incumplimiento, resta establecer el
monto que los condenados deberan pagar a la actora en concepto de indemnizacion.

Mientras que, cuando se frustra la obtencién de una
ganancia, la valuacién de la pérdida de chance partira del monto de ese beneficio
pretendido, al perderse —como en el caso— 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 se determinara el resarcimiento correspondiente
por la frustracion de la chance (Chabas, Francois, “La pérdida de chance en el derecho
francés”, JA 1994-1V-928). Debera aplicarse un procedimiento consistente en,
primeramente, valuar el resultado final y, luego, establecer cuél 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, Carlos Alvarez, Montevideo,
2008, n° 5, p. 603 y ss.).

Esa operacion deberéa practicarse respecto de cada uno de
los rubros reclamados por la actora en concepto de “dafio final”, pues si bien, como
queda dicho, la pérdida de chance es un dafio autbnomo, su valuacion debe hacerse
partiendo del monto del resultado final, respecto del cual se calculan las chances (esta
sala, in re "T., A. R. y otro ¢/ Clinica Bessone y otros s/ Dafios y Perjuicios",
14/5/2012, L. 597.791, idem 25/9/2012, A., N. A. ¢/ B., Ay otro s/ Dafios y Perjuicios,
L. n° 593.116). En ese sentido, ha dicho la Corte de Casacion francesa: “la culpa del
meédico ha hecho perder al paciente la chance de escapar de una lesion a su
integridad fisica, el dafio que resulta para éste esta en funcién de la gravedad de su
estado real y de todas las consecuencias que resultan de él;(...) su reparacion no se
limita al dafio moral, sino que corresponde a una fraccion de los diferentes rubros de
darios que ha sufrido” (Corte de Casacion, Primera Sala Civil, 29/6/1999, Dalloz,
1999, con nota de Zhouvenin. Vid. asimismo esta camara, Sala B, 5/6/2009, "De
Innocentis, Norma ¢/ Unidad Coronaria Movil 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"; esta camara, Sala M, 25/6/2021, “M., C. V. c. OSDE s. dafios
y perjuicios”, expediente n° 92917/2015).



Ese es el método que debe adoptarse en el presente caso
para determinar la indemnizacion correspondiente, lo que me llevara a analizar la
valuacion que corresponderia para cada uno de los rubros reclamados por la
demandante en concepto de “dafio final”, para afectarlos luego al porcentaje de
chances que he establecido (50%).

A) Valuacion del resultado final

1) Incapacidad sobreviniente

La anterior sentenciante rechazd otorgar una suma en
concepto de “incapacidad fisica”, y concedid6 a la actora, por el item “dafio
psicologico”, la suma de $ 200.000. La demandante se agravia de aquel rechazo, y
considera escaso el monto que se fijé por incapacidad psicologica. Los emplazados
estiman excesiva la suma establecida en la sentencia, y solicitan su reduccion.

Ante todo sefialo que, desde un punto de vista genérico,
la incapacidad puede definirse como “la inhabilidad o impedimento, o bien, la
dificultad apreciable en algun grado para el ejercicio de funciones vitales” (Zavala
de Gonzalez, Matilde, Resarcimiento de dafios, Hammurabi, Buenos Aires, 1996, 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 conexidn con las lesiones a la estética, a la psique, a la vida de relaciéon y a la
persona en general”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, 1992-1-237 y ss.),
tener repercusiones tanto en la esfera patrimonial como en la extrapatrimonial de la
victima. Este Gltimo 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 relacion), pues tal tesitura implica, en puridad, generar un doble resarcimiento por
el mismo perjuicio, que seria valorado, primero, para fijar la indemnizacién por
incapacidad sobreviniente, y luego para hacer lo propio con el dafio moral.

De modo que el analisis a efectuar en el presente acapite
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
econdémico en si misma, sino en funcion de lo que la persona produce o puede

producir. Se trata, en Gltima instancia, de un lucro cesante actual o futuro, derivado



de las lesiones sufridas por la victima (Pizarro, Ramén D. — Vallespinos, Carlos G.,
Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, 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 lesidn 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” (CSJIN, 27/11/2012, “Rodriguez Pereyra,
Jorge Luis y otra ¢/ 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
unicamente las patrimoniales, y c) a los efectos de evaluar la indemnizacion del dafio
patrimonial es insuficiente tener en cuenta Gnicamente los ingresos de la victima, pues
la lesion de su integridad fisica afecta también sus posibilidades de realizar otras
actividades que, aunque no resulten remuneradas, son econdmicamente 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 parametros?) un valor econémico al cuerpo de la persona.

Por otra parte, el criterio que se propone en este voto
respeta el principio de reparacion integral de todas las consecuencias de la incapacidad
sobreviniente, aunque distingue adecuadamente segun que ellas se proyecten en la
esfera patrimonial o en la espiritualidad de la victima. Respecto del primer punto, y
como se vera enseguida, no tomaré en cuenta exclusivamente el monto de los salarios
que el damnificado eventualmente percibiera, sino que evaluaré también la incidencia
de la incapacidad en la realizacion de otras actividades no remuneradas, pero
patrimonialmente mensurables, asi como sus eventuales posibilidades de mejorar su
situacién laboral o patrimonial por medio de su trabajo.

No otra cosa dispone ahora, expresamente, el art. 1746 del

Cadigo Civil y Comercial, especificamente aplicable a estos casos.



Establecidos de ese modo la naturaleza y los limites del
rubro en estudio, corresponde hacer una breve referencia al método a utilizar para su
valuacion.

Al respecto, el texto del ya mencionado art. 1746 del
Cadigo Civil y Comercial —en cuya redaccion participé personalmente, en tanto
miembro del grupo de trabajo que asesoro a la Comision de Reformas en materia de
responsabilidad civil- es terminante en tanto dispone que los jueces deben aplicar
férmulas matematicas para evaluar el lucro cesante derivado de una incapacidad
sobreviniente. Es que no existe otra forma de calcular “un capital, de tal modo que
sus rentas cubran la disminucion de la aptitud del damnificado para realizar
actividades productivas o economicamente valorables, y que se agote al término del
plazo en que razonablemente pudo continuar realizando tales actividades” (art. 1746,
recién citado). Por lo demas, esa es la interpretacion ampliamente mayoritaria en la
doctrina que se ha ocupado de estudiar la citada norma (L. Herrera, Edgardo,
comentario al art. 1746 en Rivera, Julio C. (dir.) — Medina, Graciela (dir.) - Esper,
Mariano (coord.), Cédigo 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.) Codigo
Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Infojus, Buenos Aires, 2015, t. 1V, 9. 461;
Carestia, Federico S., comentario al art. 1746 en Bueres, Alberto J. (dir.) — Picasso,
Sebastian — Gebhardt, M. (coords.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y normas
complementarias, Analisis doctrinal y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires,
2016, t. 3F, p. 511; Zavala de Gonzalez, Matilde — Gonzélez Zavala, Rodolfo, La
responsabilidad civil en el nuevo Codigo, Alveroni, Cordoba, 2018, t. Il p. 335;
Picasso, Sebastian — Sdenz, Luis R- J., Tratado de Derecho de Dafios, La Ley, Buenos
Aires, 2019, t. I, p. 440 y ss.; Pizarro, Ramon 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. III, p. 560; Acciarri, Hugo A., “Férmulas
y herramientas para cuantificar indemnizaciones por incapacidad en el nuevo
Codigo”, LL, 15/7/2015, p. 1; idem, “Sobre el computo de rentas variables para
cuantificar ~ indemnizaciones  por  incapacidad”, JA  2017-1V, LL
online: AR/DOC/4178/2017; Galdoés, Jorge M, “Cuatro reglas sobre la cuantificacion
del dafio patrimonial por incapacidad (el art. 1746 CCCN)”, RCyS, diciembre 2016,
portada; Sagarna, Fernando A., “Las formulas matematicas del art. 1746 del Codigo

Civil y Comercial”, RCyS 2017-XI, 5; Carestia, Federico, “La incorporacion de



férmulas 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 mecanismo legal para evaluar la
incapacidad sobreviniente consiste ahora en la aplicacion de formulas 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 opinion que expuso al comentar el art. 1746 en
Lorenzetti, Ricardo L., Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2015, t. VIII, p. 527/528, citado por mi colega— afirma
actualmente: “el art. 1746 Codigo Civil y Comercial ha traido una innovacion
sustancial pues prescribe que corresponde aplicar formulas matematicas tendientes
a calcular el valor presente de una renta futura no perpetua. A fl. de cuantificar el
dafio patrimonial por incapacidad psicofisica (lo que también es aplicable al dafio
por muerte del art 1745 CCCN) las referidas formulas se erigen como un parametro
orientativo que no puede ser omitido por la judicatura a la hora de cuantificar los
darfios 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 aplicacién, pues ello
constituye el mecanismo que permite al justiciable y a las instancias judiciales
superiores verificar la existencia de una decision jurisdiccional sustancialmente
vélida en los términos de la exigencia consagrada en los arts. 3y 1746, Cédigo Civil
y Comercial (arts. 1, 2, 3, 7 y concs. Codigo Civil y Comercial)” (Galdos, Jorge M.,
su voto como juez de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, Sala
I1, in re “Espil, Maria I. y otro ¢/ APILAR S. A. y otro s/ Dafios y perjuicios”, causa
n.° 2-60647-2015, de fecha 17/11/2016).

En conclusion, por imperativo legal, el lucro cesante
derivado de la incapacidad sobreviniente debe calcularse mediante criterios
matematicos que, partiendo de los ingresos acreditados por la victima (y/o de la
valuacion de las tareas no remuneradas, pero economicamente mensurables, que ella
llevaba a cabo y se vio total o parcialmente imposibilitada de continuar desarrollando
en el futuro), y computando asimismo sus posibilidades de incrementos futuros,
lleguen a una suma tal que, invertida en alguna actividad productiva, permita al
damnificado obtener mensualmente (entre ese margen de beneficios y el retiro de una
porcion del capital) una cantidad equivalente a aquellos ingresos frustrados por el
hecho ilicito, de modo que ese capital se agote al término del periodo de vida
economicamente activa que restaba al damnificado. Asi se tiene en cuenta, por un

lado, la productividad del capital y la renta que puede producir, y, por el otro, que el



capital se agote o extinga al finalizar el lapso resarcitorio (Zavala de Gonzalez,
Resarcimiento de dafios, cit., t. 2a, p. 521).

Sentado que ese es ahora el criterio legal, sefialo que si
bien los fallos y los autores emplean distintas denominaciones (formulas “Vuoto”,
“Marshall”, etc.), se trata en realidad, en casi todos los casos, de la misma formula,
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 expresion de la formula:

C=A. (1+i32-1
i (L+i)e

Donde “C” es el capital a determinar, “A”, la ganancia
afectada, para cada periodo, “1”, 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 de la edad productiva o la expectativa de vida
presunta de la victima.

Corresponde ahora aplicar estas directrices al caso de
autos.

El perito médico Guillermo Caseb, en su dictamen de fs.
395/398 vta., otorgd a la actora, por el resultado antiestético (cicatrices), un 10 % de
incapacidad fisica.

En la faz psicologica, la perito psicologa Donnari
concluyo: “la Sra. E. I. L. presenta al momento del examen pericial un Trastorno por
Estrés Postraumatico de grado Leve que la incapacita en forma parcial y permanente
en el 8 % del Valor Obrero Total y Total de Vida (sic, fs. 343/347 vta.). Esta
conclusion fue consentida por los litigantes.

La actora cuestion0 el informe médico a fs.
412/417, en una presentacion que fue acompafada por el dictamen de un consultor
técnico. A fs. 419 hicieron lo propio los galenos demandados. Estas objeciones fueron
contestadas por el Dr. Caseb a fs. 428. En esas condiciones, corresponde recordar que,
si bien el dictamen pericial carece de valor vinculante para el 6rgano judicial, el
apartamiento de las conclusiones establecidas en aquel debe encontrar apoyo en
razones serias, es decir, en fundamentos que objetivamente demuestren que la opinion
de los expertos se encuentra refiida con principios logicos 0 maximas de la
experiencia, 0 que existen en el proceso elementos probatorios provistos de mayor

eficacia para provocar la conviccion del juzgador acerca de la verdad de los hechos



controvertidos.

Debo destacar, ademas, que el estudio técnico
realizado por un perito oficial o designado de oficio goza de una presuncion de
imparcialidad. De alli, entonces, que frente a dos dictamenes dispares sobre el punto
en examen corresponda inclinarse, en principio, por el producido por el experto
designado de oficio. Es que, si bien el consultor técnico es también un especialista, se
diferencia del perito, en sentido estricto, en la circunstancia de que, mientras este
reviste el caracter de un auxiliar del juez o tribunal y, por lo tanto, adquiere su
condicion procesal a raiz del nombramiento judicial y de la subsiguiente aceptacion
del cargo, el consultor técnico es un verdadero defensor de la parte, quien lo designa
para que la asesore en los &mbitos de la técnica ajenos al especifico saber juridico. Por
ello, aquel constituye una figura estrictamente analoga a la del abogado, y opera en el
proceso a la manera de este Gltimo, por lo cual debe comprendérselo en el amplio
concepto del defensor consultor (Palacio, Lino E., Estudio de la reforma procesal civil
y comercial. Ley 22.434, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1981, p. 159, apart. “d”; esta
sala, “Gutiérrez, Daniel Walter ¢/ Lucchesi, Angel Orlando y otros”, expte.
29.913/2009, /4/2021, entre otros).

En ese marco, la solidez de las consideraciones
expresadas por el experto designado en autos, y de las explicaciones técnicas en las
que se fundan, me llevan a inclinarme por aceptar sus conclusiones (art. 477 del
Cadigo Procesal).

Ahora bien, no habré de tener en cuenta las
referidas cicatrices para ponderar el presente rubro, pues, de acuerdo a la actividad
laboral que realizaba la victima (vendedora), no encuentro que ellas puedan tener una
incidencia en su esfera patrimonial, sin perjuicio de que sus repercusiones espirituales
seran valoradas al momento de fijar el monto del dafio moral.

De las constancias de autos se infiere, asimismo,
que la actora continué trabajando luego del accidente, como vendedora de ropa
femenina (vid. fs. 395).

Ahora bien, no obsta a la reparacion de este perjuicio el
hecho de que la damnificado continle ejerciendo una actividad remunerada, porque,
incluso en este supuesto, la minoracion de las aptitudes de la victima para realizar
tareas economicamente mensurables influyen sobre las posibilidades que ella tendria
para reinsertarse en el mercado laboral en el caso que tuviera que abandonar las tareas
que venia desempefiando (CSJN, Fallos 316:1949); a lo que se afiade que también
debe repararse la “incapacidad vital”, es decir, la que se relaciona con el desarrollo de

tareas de la vida cotidiana que tienen significacion econdmica, mas alld de toda



actividad remunerada. De hecho, asi lo dispone expresamente el art. 1746 del Codigo
Civil y Comercial.

Sin embargo, estimo que una cosa es que la reparacion no
deba descartarse por esa sola circunstancia, y otra muy distinta, que el hecho de que
la damnificada siga prestando tareas sea tenido en cuenta a efectos de calibrar la
incapacidad especifica. En ese sentido, coincido con la disidencia del juez
Rosenkrantz en el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion del 10/8/2017 in
re “Ontiveros, Stella Maris c. Prevencion ART S.A. y otros s/ accidente - inc. y cas.”
(La Ley Online AR/JUR/50672/2017), en tanto afirmé que es legitimo “reducir la
indemnizacién a la actora en razon de que continGia percibiendo sus remuneraciones
sin merma alguna” (en el mismo sentido vid. Pizarro, Ramon D., “El derecho a la
reparacion integral desde la perspectiva constitucional”, LL 23/08/2017, 6).

Por ese motivo, no consideraré para efectuar el calculo la
totalidad del salario que la demandante gana en la actualidad.

En este Gltimo sentido, resalto que la actora no acredit6
sus ingresos actuales. Luego, corresponde justipreciar sus estipendios mensuales
acudiendo a la facultad que otorga a los magistrados el art. 165 del Cddigo Procesal.
Sin embargo, si bien puede acudirse a la precitada facultad judicial, el importe en
cuestion debe fijarse con parquedad, para evitar que pueda redundar en un
enriquecimiento indebido de la victima (esta sala, 10/11/2011, “P., G. A. ¢/ A.,J. L.
y otros s/ Dafios y perjuicios”, LL 2011-F, 568; idem, 25/11/2011, “E., G. O. ¢/ Trenes
de Buenos Aires S. A. y otro s/ Daflos y Perjuicios”, LL 2012-A, 80 y RCyS 2012-11,
156).

En este orden de ideas, y teniendo particularmente en
cuenta la ya citada circunstancia de que, luego del accidente, L. continud
desempefiando una tarea remunerada, partiré para efectuar el calculo de una suma
mensual actual de $ 14.580, que corresponde a la mitad del salario minimo vital y
movil al dia de la fecha, y que estimo proporcionalmente suficiente para reflejar la
merma en las posibilidades de la demandante de conseguir eventualmente un nuevo
empleo -0 de obtener ascensos o mejoras en el que desempefia—, asi como la
incidencia de la incapacidad en sus tareas cotidianas no remuneradas.

En definitiva, para determinar el quantum indemnizatorio
de este rubro, consideraré los siguientes datos: 1) que el hecho acaecié cuando la
actora tenia 38 afios de edad, por lo que le restaban 37 afios de vida productiva —
considerando como edad maxima la de 75 afios-; 2) que la suma a considerar al dia de
la fecha es la de $ 14.580, como ya lo mencioné con anterioridad; 3) una tasa de
descuento del 6 % anual, equivalente a la ganancia pura que se podria obtener de una

inversion a largo plazo, y 4) que la incapacidad estimada en este caso es de 8 %.



Por lo que los guarismos correspondientes a la formula
antes mencionada quedarian establecidos del siguiente modo: A =15.163; (1 +1i)2-1
=7,636087;i.(1+i)*=0,518165.

En funcion de lo expuesto, teniendo en cuenta asimismo las
posibilidades de progreso econémico de la actora, y el hecho de que la indemnizacién
debe computar también la pérdida de la capacidad de la victima para efectuar otras
actividades no remuneradas, pero mensurables econdmicamente, juzgo que el importe
de este item —considerado como “resultado final”- debe fijarse en la suma de $
250.000, lo que asi mociono (art. 165 Cddigo Procesal).

No se me escapa que la actora solicitdé por este
rubro un importe menor, pero lo sujetd a “lo que en mads o menos surja de las
probanzas a rendirse en autos” (Sic. fs. 49 vta.). Ademas, tengo en consideracion que,
por tratarse de una deuda de valor, es procedente que el juez liquide el monto de este
perjuicio evaluando su cuantia al momento de la sentencia.

2) Gastos de tratamiento psicoterapéutico

La Sra. juez de la instancia de origen fijo, a favor de la
actora, la suma de $ 29.000 por el presente item. Dicho importe es cuestionado por la
demandante, quien solicita su elevacion, y por los emplazados, que lo encuentran
excesivo.

Corresponde apuntar que la perito psicéloga ya
referida, en su dictamen, indicé la necesidad de que la Sra. L. realice un tratamiento
psicoterapéutico por el lapso de un afio, con una frecuencia semanal (vid. fs. 347).

Asi las cosas, en atencion al lapso estimado por la experta
para la realizacion del tratamiento psicoldgico aconsejado para la demandante,
teniendo en cuenta que —segun es notorio— el valor de las sesiones en la actualidad
son bastantes mas elevados que el indicado en la pericia (tomo la suma actual de $
1.200), pero también que es preciso efectuar una quita sobre el capital a fin de
establecer el valor actual de esa renta futura, mociono fijar por este item —considerado
como “resultado final”- la suma de $ 40.000 (art. 165 del Cddigo Procesal).

3) Dafo moral

Constato que la sentenciante, al cuantificar este dafio, se
aparto del criterio expresamente establecido por la ley (en este caso, el art. 1741 del
Caodigo Civil y Comercial), pues omitio indicar puntualmente cuél es la satisfaccion
que considerd idonea para compensar este perjuicio.

Sentado lo anterior, tengo presente que la juez concedio a
favor de la actora la suma de $ 150.000. Contra este item se alzan los emplazados,

quienes solicitan su disminucion, y la demandante, que lo estima reducido.



Dispone el art. 1741 in fine del Cddigo Civil y Comercial:
“El 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 opcidn 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 (vid.
Picasso-Séaenz, Tratado..., cit., t. 1, p. 481; Marquez, 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”, segin la cual, cuando se solicita la
indemnizacion 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 Iturraspe, Jorge, Responsabilidad por dafios, Ediar, Buenos Aires, 1971, t.
V, p. 226; Iribarne, Héctor P., “La cuantificacion del dafio moral”, Revista de Derecho
de Dafios, n.° 6, p. 235).

De este modo, el Cddigo 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. ElI 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 ¢/ Provincia de Buenos Aires y otros”, RCyS, noviembre de 2011, p.
261, con nota de Jorge Mario Galdos).

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 (Galdds, 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, la existencia de
lesiones estéticas y psiquicas permanentes, y los padecimientos y angustias que pudo
sufrir la demandante, mas sus condiciones personales (al momento del hecho tenia 38
anos).

Ahora bien, al mes de agosto de 2014, L. pidié por
este rubro la suma de $ 90.000; y, en principio, nadie mejor que la victima puede cifrar
esta clase de perjuicios, en atencion a su caracter subjetivo y personal. Por ese motivo,
aun cuando el reclamo se haya sujetado —como en el caso— a lo que en definitiva
resultare de la prueba a producirse en autos, no corresponde conceder mas de lo
solicitado si las producidas en el expediente no arrojan elementos adicionales a los
que pudieron haber tenido en cuenta los actores al demandar respecto de este punto
(esta sala, 22/8/2012, “R., Flavio Eduardo c/ Bayer S. A. y otros s. Dafios y
perjuicios”, L n° 584.026; idem, 18/2/2013, “S., Sebastian Nicolds ¢/ Transportes
Metropolitanos General Roca S. A. y otros s/ Dafios y perjuicios”, L. n° 534.862). Sin
perjuicio de ello, tengo en consideracion también que por tratarse de una deuda de
valor es procedente que el juez fije el importe del perjuicio extrapatrimonial
evaluando su cuantia al momento de la sentencia, aunque —por los motivos atinentes
al caracter subjetivo del rubro, que ya he sefialado— debe procurar mantener una
razonable proporcion con lo solicitado al momento de interponerse la demanda.

Asi las cosas, por aplicacion del criterio legal,
considero que el importe que concedio la Sra. juez de primera es insuficiente para
otorgar a la demandante satisfacciones realmente compensatorias del perjuicio que
sufrio. Por consiguiente, mociono fijar este item —considerado en tanto “resultado
final”- a la suma de $ 285.000, que corresponde aproximadamente al valor de un viaje
a una provincia del norte argentino por 20 dias (art. 165 del Codigo Procesal). No se
me escapa que la suma en cuestion es insuficiente a efectos de procurar a la actora
satisfacciones que compensen los disgustos que padecio, pero resulta proporcional —
en los términos recién expuestos— al pedido de $ 90.000 realizado en la demanda en
el afio 2014.

B) Indemnizacion

Atento a lo expuesto en el punto “A” de este considerando
respecto del valor del “resultado final”, y afectandolo al porcentaje de chances ya
establecido (50 %), estimo procedente reconocer a la actora una indemnizacion por el
monto total de doscientos ochenta y siete mil quinientos pesos ($ 287.500.-) en

concepto de pérdida de chance, lo que asi propongo.



IV.- La sentenciante de grado fijo, en concepto de
intereses, una tasa pura del 8 % anual, desde el dia del hecho hasta que venza el plazo
para el cumplimiento, y desde entonces y hasta el efectivo pago, la tasa activa cartera
general (préstamos) nominal anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacion
Argentina.

Los emplazados solicitan que los intereses corran
desde la notificacion de la demanda, mientras que la actora pide la aplicacion de la
tasa activa desde el momento del hecho, y hasta el efectivo pago.

Con relacion al momento desde el cual deben computarse
los intereses, aclaro que no coincido con el criterio de quienes —siguiendo la opinion
tradicional— consideran que, en los casos de responsabilidad contractual, ellos se
deben recién desde el momento de la interpelacion al deudor.

Ante todo, nadie discute que tanto el incumplimiento
obligacional como el acto ilicito extracontractual dan lugar al nacimiento de una
nueva obligacién —en los términos del art. 499 del Cddigo Civil—, consistente en
reparar los dafios causados a la victima (Bustamante Alsina, Jorge, Teoria general de
la responsabilidad civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1989, p. 66; vid. asimismo
mi Tratado de Derecho de Dafios, cit., t. I, p. 151). Dado que la de reparar es una
obligacion, su régimen se encuentra, en todos los casos -y ya sea que la
responsabilidad tenga fuente contractual o no— en los arts. 495 y ss. del Cadigo Civil,
y en particular, en los arts. 616 y ss. (obligaciones de dar sumas de dinero).

Esta simple constatacion echa por tierra cualquier intento
de establecer una diferencia, en lo que al curso de los intereses se refiere, entre los
que acceden a la obligacion de reparar que resulta del incumplimiento de una
obligacion previa y los que acomparfian a la responsabilidad derivada de la comision
de un delito o cuasidelito. Es cierto que la violacion del deber general de no dafar —
que funda la responsabilidad aquiliana— no precisa la previa constitucién en mora del
deudor, como si puede llegar a requerirlo, en algunos casos excepcionales, la
configuracion de la responsabilidad derivada del retardo en el cumplimiento de una
obligacion. Pero una vez causado el dafio —cualquiera sea su fuente—, nace en cabeza
del responsable una obligacion dineraria, consistente en resarcir ese perjuicio, que es
claramente distinta del deber preexistente vulnerado, y cuyo régimen, segln acabo de
explicarlo, no puede ser otro que el establecido en los arts. 616 y ss. del Cad. Civil,
sea la responsabilidad contractual o delictual.

Luego, si —segun es universalmente admitido, y lo ha
dicho expresamente la jurisprudencia plenaria de esta cAmara— en la responsabilidad
extracontractual el curso de los intereses se inicia en el momento en que se sufre cada

dafio, la misma solucion debe ser adoptada en materia de responsabilidad contractual,



porgue tanto en uno como otro supuesto el responsable estd vinculado por una
obligacion de dar sumas de dinero sujeta a idéntico régimen. Y si, por el contrario, se
postulara que en la responsabilidad contractual se debe interpelar porgue la obligacion
de reparar es pura y simple, a similar conclusion deberia llegarse también en el terreno
aquiliano, donde tampoco cabe duda de que el hecho ilicito ha dado lugar a idéntica
clase de obligacion. Lo que a mi juicio no es de recibo, empero, es crear por via
pretoriana, y sin base legal ninguna, un régimen de constitucion en mora distinto para
la deuda de intereses de origen contractual y la extracontractual, so pena de
vulneracion del principio ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus.

Por lo demas, tal distincion se revela sumamente
problematica en atencion a las sutilezas que en el derecho contemporaneo determinan
muchas veces la calificacion de un caso especifico como relevando de la
responsabilidad contractual o de la delictual. Asi, la responsabilidad del cirujano que
celebrd un contrato con su paciente es contractual, pero si ese facultativo debe operar
al mismo enfermo en un estado tal que le impide prestar su consentimiento (v.g., en
estado de inconsciencia), su deber de responder tendra fuente aquiliana. ¢Puede
seriamente afirmarse que, si en ese trance media mala praxis del galeno, los intereses
se deberan en un caso desde el traslado de la demanda, y en el otro desde el momento
del dafio? Otro ejemplo: quien intentando subir a un colectivo es arrollado antes de
haber podido ascender al vehiculo es una victima extracontractual, pero si
inmediatamente antes ha logrado al menos pisar el primer escalén de acceso a la
unidad, y luego resbala y cae, el contrato de transporte se ha perfeccionado, y la
responsabilidad es contractual. ;De esas minucias dependerd que los intereses se
computen a partir de momentos tan disimiles?

Adicionalmente, si en esos y otros casos existieran
también victimas indirectas —cuya pretension se enmarcara, por definicion, en la
esfera aquiliana— la aplicacion del criterio que impugno llevaria a la paraddjica
situacion de que, mientras para el damnificado directo (el acreedor contractual) los
intereses correrian desde la notificacion de la mediacion, para los otros damnificados
—que Unicamente sufren dafios “de rebote”— lo harian desde el momento en que se
causo efectivamente cada perjuicio.

El mismo razonamiento puede aplicarse a la situacién
inversa, en la que existan varios responsables frente a una sola victima, pero cuyo
deber de reparar tenga diversa naturaleza. Es lo que sucederia, en el ejemplo que
recién he planteado, si el pasajero transportado que ha sufrido un accidente demandara
al mismo tiempo al chofer del colectivo (responsable en los terminos del art. 1109 del
Caod. Civil) y a la empresa de transporte (que responderia ex art. 184 del Codigo de

Comercio). ¢Se dird que, pese a que los demandados responden concurrentemente, los



intereses son debidos por el chofer desde el dia del accidente, mientras que la empresa
transportista Unicamente los adeuda desde el momento de la notificacion de la
audiencia de mediacion?

Por otra parte, la consagracion de semejante diferencia
entre los damnificados contractuales y los extracontractuales, sin apoyo en ningun
texto legal que la refleje, es claramente violatoria del principio de igualdad ante la ley
(art. 16 de la Constitucion Nacional), porque lleva a establecer distinciones arbitrarias
en la cuantia del resarcimiento que corresponde a las victimas —que, naturalmente,
también estd integrado por los intereses— por el simple hecho —muchas veces
contingente, como se acaba de ver— de que la responsabilidad respectiva sea calificada
como contractual o aquiliana. Y pierde de vista que, en virtud del principio de
reparacion integral, que tiene rango constitucional (art. 19, Constitucion Nacional;
CSJN, 17/03/1998, “Pe6n, Juan D. y otra c. Centro Médico del Sud S.A.”, LA LEY,
1998-D, 596; idem, 21/09/2004, “Aquino, Isacio c¢. Cargo Servicios Industriales
S.A.”, ED, 25/10/2004, p. 5, entre muchos otros), el dafiado tiene derecho a una
indemnizacion que compense integramente los perjuicios que sufrid, lo que no sucede
si, pese a haberse causado el nocimiento en un determinado momento, se posterga el
inicio del curso de los intereses para una oportunidad ulterior (sobre la relacién entre
el principio de reparacion integral y el curso de los intereses, vid. Wayar, Ernesto C.,
Tratado de la mora, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 630 y ss.).

Sefialo también que la aplicacion de la solucién que
impugno deberia llevar a fijar los intereses desde el dia de la notificacion de la
audiencia de mediacién para una importante serie de supuestos, que incluyen muchas
veces dafos corporales que no se diferencian de los que pueden sufrirse a raiz de un
hecho ilicito extracontractual (dafios causados a espectadores durante espectaculos
publicos, al pasajero transportado, responsabilidad del abogado frente a su cliente,
etc.). Pero de hecho, la jurisprudencia de esta sala no registra esa distincion, en
general, en los casos que he mencionado (vid., entre otros, L. 608.717, “D’A., R. V.
c. Asociacion Civil Club Atlético Boca Juniors y otros s/ Daios. y Perjuicios”, del
20/12/2012; L. 595.422, R., J. F. c. Trenes de Buenos Aires y otro s/ Dafos y
Perjuicios”, del 27/12/2012; L. 561.835, “D., M. c. L., H. y otros s/ Dafos y
Perjuicios”, del 29/11/2011; L. 590.706, “T., R. F. c¢. Swiss Medical S.A. y otro s/
dafios y perjuicios”, del 15/11/2012; L. 582.467, “T., A. R. y otro c. Clinica Bessone
y otros s/ Dafos y Perjuicios - Resp. Prof. Médicos y aux.”, del 11/05/2012, entre
otros).

En definitiva, tanto los hechos ilicitos como el
incumplimiento de obligaciones dan origen a una obligacion de dar sumas de dinero,

por lo que resulta imposible hacer una distincion en punto al curso de los intereses en



uno y otro supuesto, por falta de base legal que asi lo autorice. Por el contrario, el
régimen de esas obligaciones es uno solo, aplicable en todos los casos (segun ya lo he
dicho, arts. 616 y ss., Cdd. Civil). Por consiguiente, tanto en materia contractual como
extracontractual la reparacion se debe desde que se sufre cada perjuicio, y es desde
ese mismo momento que corren los intereses (Zavala de Gonzéalez, Resarcimiento de
dafios, cit., t. 4, p. 563).

Finalmente, sefialo una vez mas que el hecho de que la
obligacion de dar sumas de dinero que resulta del incumplimiento dafioso de una
obligacion tenga el caracter de pura y simple no permite concluir que es necesario
interpelar, sino que, por el contrario, es precisamente por esa calidad que no se
requiere interpelacion alguna para constituir en mora al deudor.

En efecto, el art. 509 del Cod. Civil, que se refiere al
régimen de la constitucién en mora, resulta aplicable, segun lo dice expresamente su
texto, a “las obligaciones a plazo”. Ahora bien, es claro que la obligacion de reparar
—ya tenga su origen en un hecho ilicito o en la inejecucion de una obligacion— no esta
sujeta a plazo alguno, sino que es exigible desde el momento mismo en que se causa
cada perjuicio. Siendo ello asi, es evidente que no resulta posible requerir una
interpelacion, pues ese instituto esta previsto por la ley Unicamente para ciertos
supuestos excepcionales de obligaciones a plazo (como el plazo tacito; arg. art. 509,
ya citado) y no puede extenderse a situaciones en donde el cumplimiento de la
obligacion no se halla diferido a ningun momento futuro.

En ese sentido, sefialan Pizarro y Vallespinos que en el
derecho positivo actual rige, aunque con mucha imperfeccion técnica, el principio de
la mora automatica, y que las razones que llevan a su vigencia cuando la obligacion
tiene un plazo determinado no difieren sustancialmente de las que pueden justificar
su aplicacion, como regla, en las obligaciones puras y simples, esto es, la adecuada
proteccion de los intereses del acreedor y, fundamentalmente, la conexion entre el
retardo del deudor y el factor tiempo, sin necesidad de requerimiento alguno. Por ello,
cabe concluir que, salvo los supuestos en que la ley requiera expresamente una
interpelacién, o cuando la aplicacion de este criterio configure un abuso del derecho,
la configuracion del incumplimiento de las obligaciones puras y simples se produce
instantaneamente, sin necesidad de requerimiento alguno del acreedor (Pizarro,
Ramon D. - Vallesponos, Carlos G., Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 1999,
t. 2, p. 545/546.).

Y no hay mejor prueba de que esa debe ser la regla en las
obligaciones puras y simples que lo que —segln se acepta hoy indiscutidamente—
sucede en los delitos y los cuasidelitos, pues también en esa materia la obligacion de

reparar tiene el caracter de puray simple (no podria ser de otra manera, en atencion a



la ya sefialada unidad de naturaleza de esa obligacion y la que resulta de la
responsabilidad contractual), y sin embargo nadie sostiene la necesidad de interpelar
previamente al deudor para constituirlo en mora (Pizarro-Vallespinos, op. cit., t. 2, p.
549). De hecho, uno de los fundamentos que sustentaron el criterio sentado por la
mayoria de esta camara en el fallo plenario in re “Goémez, Esteban c. Empresa Nac.
de Transportes”, del 16/12/1958, consistidé en afirmar que la obligacion de reparar
surgida de un delito o cuasidelito tiene el caracter de pura y simple, y por ello mismo
no se requiere una previa interpelacién para constituir en mora al deudor (vid. el
considerando 1, punto 16, del voto del Dr. Gondra, al que adhirié la mayoria del
tribunal).

Solo resta afadir que la solucién que propicio es la
adoptada hoy en dia por el Cddigo Civil y Comercial, cuyo texto, como lo ha sefialado
reiteradamente esta sala, vale también como doctrina interpretativa de la legislacion
derogada. En efecto, su art. 1748 establece: "El curso de los intereses comienza desde
que se produce cada perjuicio". Esta disposicion resulta aplicable tanto a la 6rbita
extracontractual como a aquella derivada del incumplimiento de obligaciones, en
tanto el nuevo cuerpo legal ha consagrado —con algunos matices— la unificacién de
ambas esferas (art. 1716). Como puede observarse, esto ha dado por tierra la
interpretacion que sostenia que la "constitucion en mora" en la obligacion de reparar
se producia de manera diversa en la responsabilidad contractual y en la aquiliana
(véase mi trabajo “La unificacion de la responsabilidad contractual y extracontractual
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Sup. Esp. Nuevo Cod. Civil y
Comercial, Buenos Aires, LL 2014, 151; idem, comentario al articulo 1716 en
Lorenzetti, Ricardo [dir.], Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015, T. VIII, p. 350; idem, Tratado de Derecho de
Darios, cit., t. I, p. 198 y ss.; Pizarro, Ramoéon Daniel, “Los intereses en la
responsabilidad extracontractual”, Sup. Esp. Intereses , Buenos Aires, LL 2004, p. 75;
Marquez, José F. - Viramonte, Carlos I., “El inicio del computo de los intereses en la
responsabilidad contractual ”, RCyS 2014-X, 71; Séenz, Luis R. J., en Calvo Costa,
Carlos A. - Séenz, Luis R. J. Séenz, Incidencias del Cdd. Civil y Comercial.
Obligaciones. Derecho de dafios, Hammurabi, Buenos Aires, 2015, p. 120).

En cuanto a la tasa de interés que corresponde aplicar,
sefialo que la cuestion ha sido resuelta por esta cdmara en el fallo plenario dictado 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) nominal anual vencida a treinta dias del Banco

de la Nacion Argentina. 4)La tasa de interés fijada debe computarse desde el inicio



de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, salvo que su aplicacion en el
periodo transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteracion del
significado econdémico del capital de condena que configure un enriguecimiento
indebido”.

Corresponde entonces analizar si en el sub lite se
configura la excepcién mencionada en la doctrina plenaria, consistente en que la
aplicacién de la tasa activa “en el periodo transcurrido hasta el dictado de dicha
sentencia implique una alteracion del significado econdmico 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 econdmico 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, Ramon D.,
“Un fallo plenario sensato y realista”, 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 situacién. Ello por cuanto, en primer lugar, y tal como lo ha sefialado
un ilustre colega en esta cAmara, el Dr. Zannoni, la prohibicion de toda indexacién
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
fl. de preservar en equidad el caracter resarcitorio de la indemnizacion, no significa
que se actualicen los montos reclamados en la demanda o se apliquen indices de
depreciacion monetaria”, pues tales mecanismos de actualizacion estan prohibidos
por las leyes antes citadas (Zannoni, Eduardo A., su voto in re “Medina, Jorge y otro
¢/ Terneiro Néstor Fabian y otros”, esta camara, Sala F, 27/10/2009, LL Online, entre
otros).

Pero mas alla de ello lo cierto es que, aun si se considerara

que la fijacion de ciertos montos a valores actuales importa una indexacion del credito,



no puede afirmarse que la tasa activa supere holgadamente la inflacion 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 produccién del dafio.

Por las razones expuestas, no encuentro que se configure,
en la especie, una alteracion del significado econdmico del capital de condena que
configure un enriquecimiento indebido de la actora, razon por la cual considero que
deberia modificarse la sentencia en crisis y aplicarse la tasa activa desde el dia del
hecho y hasta el efectivo pago.

La solucion que propongo (es decir, la aplicacion de la
tasa activa establecida en la jurisprudencia plenaria) no se ve alterada por lo dispuesto
actualmente por el art. 768, inc. “c”, del Codigo 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 aplicacién 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.), Codigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, La Ley,
Buenos Aires, 2014, t. 111, 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 Céd. 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 podré ser inferior a la que aqui
se dispone, pues ante la falta de pago en tiempo de la indemnizacion y dadas las
actuales circunstancias economicas, iria en desmedro del principio de la reparacion
plena del dafio que se ha causado” (esta camara, Sala B, 9/11/2015, “Cisterna, Monica
Cristina ¢/ Lara, Raual Alberto s/ Dafios y perjuicios”, LL Online,
AR/JUR/61311/2015).

Adicionalmente apunto que —como se ha dicho con
acierto—, mas alld de que el plenario recien citado se haya originado en la
interpretacion de una disposicion legal hoy derogada (art. 622 del Codigo 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 Nacidn 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/ dafos y perjuicios”, RCyS 2016-I11, 124).

Por todo lo que llevo dicho, mociono modificar la
sentencia y establecer que los intereses se calcularan a la tasa activa cartera general
(préstamos) nominal anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacion Argentina,
desde el dia del hecho y hasta el efectivo pago.

Esta conclusion implica que el tratamiento de las quejas
expuestas por la apelante en el punto “D” de su escrito de expresion de agravios, bajo
el titulo “Desvalorizacion Monetaria — Valores Actuales”’, deviene abstracto.

V1.- En atencién a la solucién que propongo, juzgo que
las costas de primera instancia —respecto de la demanda contra los galenos
demandados- y las de alzada deberian ser soportadas por los emplazados, quienes —
de seguirse mi criterio— resultarian sustancialmente vencidos (art. 68 del CPCCN).

VII. En sintesis, y para el caso de que mi voto fuere
compartido, propongo al acuerdo admitir parcialmente el recurso de la demandante y
rechazar el de los emplazados y, por consiguiente: 1) modificar la sentencia recurrida
en el siguiente sentido: a) reconocer a la actora una indemnizacion por el monto total
de doscientos ochenta y siete mil quinientos ($ 287.500.-) en concepto de pérdida de
chance, y b) disponer que los intereses se calcularan desde el dia del hecho, y hasta el
efectivo pago a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a
treinta dias del Banco de la Nacidén Argentina; 2) confirmar —por los fundamentos
expuestos en el presente voto— la sentencia de grado en todo lo demas que decide y
fue objeto de apelacion y agravios, y 3) imponer las costas de alzada a los emplazados
apelantes que resultan vencidos.

A LA MISMA CUESTION, EL DR. CALVO COSTA
DIJO:

I.- Resulta menester destacar que en la relacion
médico-paciente los profesionales de la medicina estan obligados al cumplimiento
de un doble deber: el de actuar conforme a los dictados de la lex artis médica, vy el
de cumplir con el deber de informacion.

Por ende, la conducta profesional de los médicos
demandados debe analizarse en el caso de autos atendiendo a dos aspectos: a) si la
atencion médica brindada a la actora se ha llevado a cabo de acuerdo a las reglas
del arte de la medicinay, b) si dichos profesionales han cumplido debidamente con
el deber de informacion al cual estaban obligados (en este mismo sentido: Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala I, 05/10/2010, “Triunfo Coop.
de Seguros Ltda en: V., L. v. C., R. y otros” RCyS 2011-1V, 121, cita online:



AR/JUR/87218/2010).

Ello asi toda vez que coincido con lo expresado en su
voto por mi distinguido colega de sala Dr. Picasso en cuanto ha puesto de
relevancia que la Sra. L. no solo reclamo en su demanda los dafios causados por el
incumplimiento de la obligacion principal, sino que ademas peticioné —aunque un
tanto escuetamente— el resarcimiento de las consecuencias derivadas de la
infraccion de la obligacion de informacidn por parte de los galenos emplazados, al
expresar sobre todo a fs. 44 de su escrito de demanda que “existio una restriccion
a mi voluntad generada por la omisién en la que incurrieron los demandados en
punto a los riesgos a los que eventualmente podia quedar expuesta”.

Il —Con respecto a la atencion médica que ha recibido
la actora Sra. E. I. L. por parte de los médicos cirujanos plasticos Dres. D. M. M.
y S. N. L., anticipando mi parecer, expreso que no encuentro motivo alguno para
apartarme de las conclusiones emanadas de los informes periciales médicos
obrantes en estas actuaciones (Dr. Guillermo Caseb y Dr. Guillermo Franze),
puesto gque se encuentran cientificamente fundados, mas alla de las discrepancias
que sus afirmaciones en los respectivos dictamenes han expresado algunas de las
partes intervinientes en este proceso.

Es de destacar que surge de autos -y ello no ha sido
motivo de controversia alguna- que la actora padecia ptosis mamaria de grado
avanzado, razon por la cual decidi6 someterse a una cirugia estética
embellecedora, por consejo de los médicos cirujanos Dres. D. M. y S. L., quienes
le recomendaron la realizacion de una mastopexia con insercion de protesis en
ambas mamas, y una lipoescultura a fin de quitar el tejido graso acumulado en
distintas partes del cuerpo. El acto quirargico se llevo a cabo el dia 11 de julio de
2012, y ante algunas consecuencias no esperadas, se decidio realizar una nueva
cirugia el dia 9 de noviembre de 2012 consistente en una pexia periareolar tipo
round block (redondeada en block) suturando con nylon 3 “0”. Este segundo acto
no presentd complicacion alguna, més alla de la disconformidad de la accionante
con la falta de consecucion de las mejorias que esperaba obtener luego de esta
nueva intervencion quirurgica.

Mas alla de que se trataba de una cirugia plastica
estética, estimo que en el presente caso -como seguidamente explicaré- no hay
motivo alguno para encuadrar la conducta de los médicos cirujanos demandados
en otro ambito distinto al de la responsabilidad subjetiva. Y en virtud de ello,
enmarcandose la obligacion del médico frente al paciente en la categoria de
obligacidon de medios, solamente ante la prueba de su culpa nacera el deber de

responder en el profesional. No soslayo, sin embargo, que dentro de la



responsabilidad médica existe también un &mbito muy concreto y restringido, que
corresponde a las obligaciones de resultado, por cuya razén la responsabilidad
médica —en esas situaciones— no esta fundada en la culpa: se trata de actos
médicos con porcentajes de aleatoriedad muy bajos que generan obligaciones de
resultado en el profesional que los lleva a cabo (v. gr.,, , estudios
anatomopatologicos, clinicos, radiodiagnosticos, emision de dictdmenes y
certificados, etcétera).

La obligacién del médico ante una cirugia estética ha
sido considerada por gran parte de la doctrina y de la jurisprudencia como un deber
de resultado, criterio que no comparto para los casos como el que se debate en los
presentes obrados (véase el profundo analisis que se realiza al respecto en
Martinez-Pereda Rodriguez, José M., La cirugia estética y su responsabilidad,
Comares, Granada, 1997, ps. 124 y ss.).

La razén por la cual no deberia encuadrarse sin mas a
la cirugia estética en el presente caso como una obligacion de resultado, es debido
a que la actora presentaba en forma previa a someterse a la primera cirugia una
“ptosis mamaria de grado avanzado” que es una alteracion estética -que puede
reconocer su origen en diversas causas- en la que se observa un descenso de la
mama por debajo del pliegue inframamario, y que la bibliografia especializada
sobre el tema determina que “resulta de dificil correccion para el cirujano” (véase
Moya-Rosa, Enrique Joaquin - Moya-Corrales, Yadira, Tratamiento de la ptosis
mamaria utilizando la técnica de Liacyr Ribeiro tipo | modificada, en Revista de
Archivo Médico de Camagtiey, vol.23 no.1 ene.-feb. 2019, que puede consultarse
online en
http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S10250255201900010002

8#B2). Esta opinidon encuentra apoyo en otros estudios cientificos que han

concluido “para la correccion de la ptosis, ya sea por atrofia o hipertrofia
glandular, la eleccion de la técnica depende de las condiciones locales, a la vez
cutaneas (elasticidad), glandulares (plasticidad) y morfologicas (armonia). Segun
lo desarrollado conforme existen numerosas técnicas para la resolucion de una
misma patologia hace al entendimiento de que cada paciente constituira un ente
individual al cual se debe someter al analisis exhaustivo para determinar cudl
técnica quirurgica sera la de mayor provecho para la resolucion de su afeccion,
logrando el mejor resultado estético posible” (Bellini Ditta, Lucas, “Ptosis
mamaria y su resolucion quirurgica” en Revista Argentina de Cirugia Plastica
2018 ; 24 (2) : 95-104. DOI/10.32825/RACP/201802/0095-0104, publicacién que
puede consultarse online en el sitio web:
http://adm.meducatium.com.ar/contenido/articulos/16800950104 1176/pdf/1680
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0950104.pdf).

Es decir, el tipo de cirugia ante tal patologia previa que
presentaba la paciente y la aleatoriedad del resultado estético final impiden a mi
criterio encuadrar al deber de los cirujanos aqui demandados como que han
asumido una obligacion de fines. De concluirse que sus deberes eran de resultado
(que, reitero, no lo han sido), la falta de obtencion del resultado seria generador de
responsabilidad objetiva (D"amico, Giovanni, La responsabilita ex recepto e la
distinzione tra obbligazioni 'di mezzi' e 'di risultato'. Contributo a la teoria de la
responsabilita contrattuale, Edizioni Scientifiche italiane, Napoli, 1999, ps. 212 y
213; Bueres, Alberto J., Obligaciones de medios y obligaciones de resultado,
RCyS 2019-XII 3, cita online: AR/DOC/1828/2018). Asi lo dispone también
actualmente el art. 1768 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, aunque resulta
inaplicable al presente caso en virtud de la fecha en que ocurrieron los hechos. Por
ende, la conducta de los galenos demandados en cuanto a su actuacién puramente
médica, deberd analizarse a la luz de la responsabilidad subjetiva y sera su
culpabilidad o no en el caso de autos lo que defina si son responsables o no por la
actuacién medica desempefiada.

Como bien lo ha sefialado en su voto mi estimado
colega de sala Dr. Ricardo Li Rosi, quien ha hecho mencion a las partes mas
relevantes de dichos informes periciales, se evidencia que los médicos cirujanos
demandados han actuado correctamente y de conformidad con los dictados de la
lex artis médica en la atencion de la actora (véanse especialmente las afirmaciones
del perito médico Dr. Guillermo Caseb a fs. 396 “consideraciones médico legales,
y las del Dr. Guillermo Franze a fs. 583/4), pudiéndose concluir que las indeseables
secuelas antiestéticas que presenta actualmente la Sra. L., resultan ser una
consecuencia previsible de la intervencion quirurgica a la cual fue sometida y que
no pueden ser imputables a una conducta negligente, imprudente o imperita de los
profesionales medicos. De tal modo, entiendo -compartiendo las conclusiones a
las cuales han arribado mis distinguidos colegas de sala en sus respectivos votos
precedentes- que respecto de la actuacién de los médicos demandados conforme a
los dictados de la lex artis médica, ningun reproche de conducta cabe efectuarles,
puesto que se han desempefiado con diligencia, prudencia y pericia.

I11 — Distinta es mi opinion con relacion al efectivo
cumplimiento del deber de informacién que tenian a su cargo los profesionales
médicos accionados y que debia evidenciarse en el caso de autos a traves del
consentimiento informado de la actora en forma previa a las intervenciones
quirurgicas que se le realizaron, ya que -adelantando mi parecer- estimo que no

fue debidamente realizado.



La informacion adquiere suma importancia en la
relacion medico-paciente evidenciandose en las diferentes etapas del contrato, ya
que constituye al mismo tiempo no s6lo una obligacion para el facultativo sino un
derecho para el paciente. Si bien este deber de informacién del médico adquiere
mayor relevancia al momento de obtener el consentimiento del paciente, no se
extingue en dicho instante, sino que continla vigente durante toda la relacion del
médico con el paciente, pesando sobre el profesional de la medicina lo que algunos
autores extranjeros denominan obligacion de informacién terapéutica o
informazione successiva, consistente en asentar en la historia clinica la totalidad
de los datos de salud del paciente (Sanchez Gémez, Amelia, Contrato de servicios
médicos y contrato de servicios hospitalarios, Tecnos, Madrid, 1998, p. 44;
Sgobbo, Riccardo, Materiali per lo studio della responsabilita medica, “Diritto e
Giurisprudenza”, 1987-817). De tal modo, ese deber de informacion del medico se
evidencia en dos ambitos trascendentales: en primer lugar, a través de informacion
terapéutica mencionada y, finalmente, al brindarle a éste la informacion necesaria
como requisito previo para la obtencion y validez del consentimiento informado.

Ello asi, puesto que una de las grandes
transformaciones que ha sufrido la relacion médico paciente en las Gltimas
décadas, esta directamente conectada con esta cuestion; ha quedado atras en el
tiempo la histérica division que se habia constituido hacia la década del 70 del
siglo pasado, entre quienes negaban, por un lado, todo derecho del paciente a la
informacién y a consentir las practicas médicas, legitimando al mismo tiempo la
actuacion del médico de conformidad con su arbitrio cientifico (paternalistas) y
aquellos que -en postura francamente antipaternalista- reconocian tal derecho del
enfermo y rechazaban que el médico pudiera hacer valer su autoridad cientifica
para imponer un tratamiento determinado al paciente sin su consentimiento (Calvo
Costa, Carlos A., Responsabilidad civil médica, Ed. Thomson Reuters La Ley,
Buenos Aires, 2021, T. I, p. 423).

En nuestro pais, es evidente que ello ha quedado
finalmente consagrado con la sancion de la ley 26.529 de Derechos del Paciente
en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud, que
particularmente, dispone en su art. 2° que: “Constituyen derechos esenciales en la
relacion entre el paciente y el o los profesionales de la salud, el o los agentes del
seguro de salud, y cualquier efector de que se trate, los siguientes: ... f)
Informacion sanitaria. El paciente tiene derecho a recibir la informacion sanitaria
necesaria, vinculada a su salud. El derecho a la informacion sanitaria incluye el
de no recibir la mencionada informacion (...)".

Es asi, como lo he sostenido en algunos de los trabajos



que he realizado sobre esta materia, que la relacion entre la informacion terapéutica
y la obligacién de asistencia adquiere sideral importancia, a punto tal que su
cumplimiento o no puede ser determinante a la hora de analizar el éxito o el fracaso
de la actuacion médica (Calvo Costa, Carlos A., Responsabilidad civil médica, ob.
cit., T. I, p. 362; id, El deber de informacion en la responsabilidad civil médica. el
consentimiento informado, RCCyC 2017 (junio), 71; DFyP 2017 (septiembre),
219). De tal modo, insisto con ello, la informacion no se erige solamente en una
obligacion ética del médico sino que resulta ser para él en un deber eminentemente
contractual susceptible de generar responsabilidad en caso de incumplimiento
(Princigalli, Anna, La responsabita del medico, Jovene, Napoli, 1983, ps. 187 y
SS.).

En definitiva, como lo ha sefialado mi distinguido
colega de sala el Dr. Sebastian Picasso en el voto precedente, este deber de
informacion constituye para los profesionales de la salud una obligacién diferente
a la de prestar cuidados médicos de acuerdo a las reglas del arte de curar, por lo
cual su incumplimiento es susceptible de generar responsabilidad civil cuando se
materializan los riesgos tipicos sobre los cuales el paciente no ha sido informado.

Es indudable la particular trascendencia que tiene la
obtencién del consentimiento informado, puesto a través de él se asegurara al
paciente el derecho a la autodeterminacion, ya que sera éste quien decida cual sera
el tratamiento o intervencidn quirdrgica que seguira entre los aconsejados por los
profesionales, e incluso podra decidir al cuidado de qué profesional someterse
(Highton, Elena I. — Wierzba, Sandra M., La relacion médico-paciente: el
consentimiento informado, 2da edicion actualizada y ampliada, Ed. Ad-Hoc, Bs.
As., 2003, ps. 45 vy ss.; id, Responsabilidad por consentimiento informado, en
Alberto J. Bueres (dir.) - Elena I. Highton (coord.) “Cddigo Civil y normas
complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial”’, Hammurabi, Buenos
Aires, 2002, t. 4A, ps. 794 y 795). Por ende, no se trata de un mero formalismo,
sino que —por el contrario- a través del consentimiento se le esta garantizando al
paciente su derecho a la libertad, se esta respetando su dignidad y, por sobre todas
las cosas, se le esta reconociendo su autonomia para elegir lo que considere mas
conveniente de acuerdo a sus preferencias e intereses.

Se sostiene en la doctrina, acertadamente segin mi
parecer, que el paciente muchas veces no sabe qué tiene ni qué le puede ocurrir, y
quien tiene esa informacion es el médico. Por ende, tratandose de una cuestion que
puede afectar a la integridad fisica y/o psiquica del paciente, se transforma en un
imperativo para el profesional de la medicina la necesidad de compartir esa

informacion, mas aun considerando que cualquier actitud terapéutica implica



riesgos (véase en este mismo sentido: Voelker, Ricardo, El consentimiento
informado, en Pereira Campos, Santiago — Garcia Martinez, Rafael (dirs),
“Estudios multidisciplinarios sobre Derecho médico y organizaciones de la salud”,
La Ley Uruguay, Montevideo, 2010, p. 46).

En definitiva, la relevancia del consentimiento
informado como exigencia de ética profesional y justificacion misma de la
legitimidad del actuar médico —sustentada en el derecho a la autodeterminacién
del paciente—, es incuestionable.

El art. 5 de la citada ley 26.529 (t.0. ley 26.742), en su
parte pertinente, define al consentimiento informado como “la declaracion de
voluntad suficiente efectuada por el paciente, 0 por sus representantes legales, en
su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente,
informacion clara, precisa y adecuada con respecto a: a) Su estado de salud; b)
El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos; c)
Los beneficios esperados del procedimiento; d) Los riesgos, molestias y efectos
adversos previsibles; e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus
riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto, (...)".
Como acertadamente lo sefiala mi colega el Dr. Picasso, actualmente el art. 59 Cod.
Civil y Comercial posee similar redaccion, aungue resulta inaplicable al presente
caso en razén de la fecha en que ocurrieron los hechos.

Evidentemente, surge palmariamente de la norma que
el consentimiento reviste el caracter de un proceso gradual en el seno de la relacion
médico-paciente, que comienza con la informacion que el profesional brindara al
enfermo acerca de los riesgos y beneficios de someterse a un tratamiento o practica
médica determinada, y finaliza —luego de una libre deliberacion por parte del
paciente— con la aceptacién o el rechazo de éste respecto de ellos (Calvo Costa,
Carlos A., Responsabilidad civil médica, ob. cit., T. I, p. 437).

Es importante insistir pues, en este mismo sentido, que
la informacion es un derecho que posee el paciente y que le posibilita conocer todo
lo referido a su estado de salud, por lo cual aquélla debe ser brindada por el
facultativo de modo simple, concreto y comprensible (acomodando el lenguaje y
la comunicacién al entorno cultural del paciente), de tal manera que el paciente
pueda comprender tanto el diagnostico como el tratamiento recomendado. Ello asi,
puesto que es a través de la informacidn, como se pretende ilustrar al enfermo para
que pueda escoger con libertad —dentro de las opciones posibles— someterse a
un tratamiento o intervencion quirargica determinados, o bien, rechazarlos.

Queda pues analizar si ello se cumplio6 en el caso de

autos.



En la historia clinica de la paciente que se encuentra
incorporada en estas actuaciones, obran dos consentimientos informados firmados
por la Sra. E. I. L., con fechas 11 de julio de 2012 y 09 de noviembre de 2012,
respectivamente, que son formularios preimpresos practicamente idénticos, que se
encuentran incompletos, y elaborados con conceptos muy generales.

Adviértase, por ejemplo, que el formulario suscrito por
la actora con fecha 11 de julio de 2012 como consentimiento informado, expresa
textualmente en el punto 1): “Yo, autorizo a través de la presente al Dr. S. L. y al
equipo quiruargico que él designe a efectuar los siguientes procedimientos médicos
y/o quirurgicos en mi persona’. A continuacion hay una linea punteada para ser
completada a mano por quien lo suscriba, y dichos espacios estan en blanco,
incompletos, sin llenar. Seguidamente, el punto 2) de dicho formulario expresa
que: “La intervenciOn y/o los tratamientos enunciados en el punto 1) me han sido
totalmente explicados por el cirujano, entendiendo la naturaleza y consecuencia
de dicha intervencion y/o tratamientos...”. Resulta inentendible, claro estd, a qué
“intervencidn y/o tratamientos enunciados en el punto 1)” se refiere, ya que en el
formulario dicho espacio estéa sin llenar.

Idéntica irregularidad presenta el formulario suscrito
por la actora con fecha 09 de noviembre de 2012, aunque en este caso se autorizaba
al Dr. D. M. (Maller reza el documento).

Es decir, es evidente que la actora suscribié un
“consentimiento informado” en blanco, sin que conste que se le haya informado
claramente que presentaba una “ptosis mamaria y lipsistrofia abdominal” y que iba
a ser sometida a una cirugia estética de implantes mamarios con pexia mamaria y
lipoaspiracidén abdominal; tampoco consta que se le hayan informado cuéales eran
los riesgos propios y especificos de dicha intervencion, las molestias que podria
llegar a sufrir, los posibles efectos adversos, etcétera. Sostengo, pues, que no puede
tenerse por otorgado el consentimiento informado mediante dichos formularios
que no solo estan incompletos, sino que contienen también expresiones
estandarizadas o genE.s, sin indicar el diagndstico, el tratamiento ni las posibles
alternativas que pudieran acontecer por cuanto, dichas omisiones han impedido a
la paciente tomar libremente la decision de continuar o no adelante con las
propuestas que le han efectuado los profesionales (en este sentido, véase: CSJN,
11/10/95, “Zarrillo, Osvaldo P. ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados”, LexisNexis, nros. 0003/012435, 0003/012441 y
0003/012438; CNCiv., Sala M., 08/06/2009, “L., D. ¢. C., A. V. y otros”, DJ
22/09/2010, 2579).

No consta en autos, pues, que la Sra. E. I. L. haya sido



receptora de suficiente informacion previa por parte de los cirujanos que le
permitiera decidir libremente sobre las intervenciones quirdrgicas a las que fue
finalmente sometida. Ello ha sido puesto en evidencia por la Sra. Jueza de Primera
Instancia en su sentencia, y coincido con ello, al expresar que: “Cabe destacar que
en los dos formularios se encuentra incompleta la parte referida a los
procedimientos o practica que se habria de realizar. Ello, sumado a que en las
historias clinicas que estaban en poder de los médicos demandados no consta el
alcance de la informacion que le dieron a la paciente ni -mas aun-, que se la
hubiesen dado, me lleva a inferir que la paciente no fue correctamente anoticiada
de los riesgos de que la cirugia tenga efectos estéticos adversos ni que pudiese
requerir una doble intervencion quirdrgica. De haberlo sabido, dada la finalidad
de embellecimiento de la cirugia emprendida, la hipétesis mas probable es que L.
no se hubiese sometido a ella” (sic fs. 473, véase Considerando 4.2.5.
“Consentimiento informado™).

Con anterioridad a la sancion de la ley 26.529 de
Derechos del Paciente (t.0. ley 26.742), que impone la obligacion de obtener el
consentimiento informado para toda actuacion profesional en el ambito médico
sanitario (art. 6), ya la jurisprudencia habia advertido sobre la necesidad de que en
los casos de cirugias estéticas con fl. de embellecimiento el profesional se
informara debidamente al paciente sobre los peligros, consecuencias o secuelas
indeseadas de las intervenciones a realizar, por ser resultar ser éstas frecuentes
(CNCiv., Sala I, 11/10/2005, “K., A. Z. c. Elias, Juan C”, La Ley 2005-F, 558 -
RCyS 2005-XIlI, 112).

Es innegable que toda conformidad a un acto medico
comporta en parte una aceptacion de riesgos, lo cual implica que el paciente deba
estar convenientemente informado sobre aquello a que brinda su consentimiento
(Le Tourneau, Philippe — Cadiet, Loic, Droit de la responsabilité et des contrats,
5e. ed., Dalloz, Paris, 2004, p. 319, n°® 991), lo que no advierto que haya ocurrido
en el caso de autos.

Por ende, ingresando ya en el andlisis de los efectos
que produce la obtencién o no de un consentimiento informado por parte del
paciente, destaco que a través de la obtencion del consentimiento informado, todos
los riesgos propios del acto médico que se pretende realizar sobre el paciente son
asumidos por éste (Castafio de Restrepo, Maria, El consentimiento informado del
paciente en la responsabilidad medica, Temis, Bogota, 1997, p. 65), por lo cual el
médico no responderd por el dafio que se ocasione como consecuencia de la
ejecucion de dicho acto si no se ha acreditado en su desarrollo un accionar culpable

en el profesional.



Pero, claro estd, si ello no ocurre, si no existe un
consentimiento informado apropiado, con un paciente previa y debidamente
informado, aun cuando los riesgos y molestias que sufra a posteriori sean propios
y habituales de la practica médica a la cual fue sometido (en este caso se trata de
cirugias estéticas), éstos se transfieren al profesional (véase: Gamarra, Jorge,
Responsabilidad civil médica, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo,
1989, tomo 1, ps. 164). He sostenido en una obra sobre la materia que la ausencia
de acreditacion del consentimiento informado por parte del facultativo constituye
una actuacion u omision culposa que lleva a concluir que ha sido el médico quien
asumio por si solo los riesgos inherentes a la practica médica realizada, en lugar
del paciente o de la persona Illamada a prestar su consentimiento luego de haber
recibido una informacién adecuada para ello (Calvo Costa, Carlos A.,
Responsabilidad civil médica, ob. cit., T. I, p. 442).

Por ende, entiendo que en el caso de autos los médicos
demandados S. N. L. y D. M. M. no han cumplido con el deber de informacién que
tenian a su cargo. Y ello compromete la responsabilidad de ambos.

Sin embargo, en cuanto a la extension del
resarcimiento que deben asumir por ello, he sostenido reiteradas veces que no
obedece a criterios de justicia hacer recaer en cabeza del médico —que ha omitido
la obtencién del consentimiento informado del afectado— la totalidad del dafio
final que sufre un paciente, cuando el perjuicio se ha generado por un riesgo propio
de la practica médica que se le ha efectuado y no por la impericia y la negligencia
del profesional. Ello asi, puesto que una cosa es que los riesgos de la intervencion
no consentida se trasladen al médico y otra muy diferente es afirmar que el
facultativo es responsable de la totalidad del dafio que sufre el paciente, ya que no
estariamos aplicando a la especie la teoria de la causalidad sino la de la
equivalencia de las condiciones, inexistente en nuestro ordenamiento juridico
(Calvo Costa, Carlos A., Responsabilidad civil médica, ob. cit., T. I, ps. 503 y
504).

Por ende, estimo que solamente deben ser objeto de
resarcimiento todos aquellos dafios que han provocado la omision de la
informacion por parte del médico y que guardan causalidad adecuada con ello, que
en el presente caso se evidencia a través de una pérdida de la chance, partida que
ha sido debidamente analizada en su voto por el distinguido colega de sala Dr.
Picasso, a cuyo desarrollo y conclusiones formulo expresa adhesion.

IV — Finalmente, adhiero en todas sus partes al
ilustrado y detallado voto del Dr. Sebastian Picasso en el analisis y conclusion que

ha efectuado respecto de la relacion de causalidad entre el incumplimiento de este



deber de informacién y el dafio sufrido por la actora, asi como también adhiero a
los montos de sentencia propuestos en su voto, al calculo de intereses por él
propuesto y a la imposicion de costas a los demandados vencidos.

Con lo que terminé el acto.-

RICARDO LI ROSI
1
(EN DISIDENCIA)

SEBASTIAN PICASSO
3

CALVO COSTA
2

Buenos Aires, 20 de septiembre de 2021.-
Y VISTOS:

Por lo que resulta del acuerdo que ilustra el acta
que antecede, y las razones que fundan el voto de la mayoria, SE RESUELVE: 1)
modificar la sentencia recurrida en el siguiente sentido: a) reconocer a la actora una
indemnizacion por el monto total de doscientos ochenta y siete mil quinientos ($
287.500.-) en concepto de pérdida de chance, y b) disponer que los intereses se
calcularén desde el dia del hecho, y hasta el efectivo pago a la tasa activa cartera
general (préstamos) nominal anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacion
Argentina; 2) confirmar la sentencia de grado en todo lo demas que decide y fue objeto
de apelacion y agravios, y 3) imponer las costas de alzada a los emplazados apelantes
que resultan vencidos.

Difiérase la regulacion de los honorarios
profesionales para cuando se haga lo propio en la instancia de grado.-

Notifiquese, en los términos de las Acordadas
31/11, 38/13 y concordantes de la C.S.J.N, comuniquese a la Direccion de
Comunicacion Publica de la C.S.J.N. en la forma de préactica. RICARDO LI ROSI
— SEBASTIAN PICASSO — CARLOS A. CALVO COSTA



