PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

NEUQUEN, 13 de diciembre del 2023.
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados: “SCHMITZ ARLENE
CINTIA C/ CHERRY RUBEN Y OTROS S/D Y P DERIVADOS DE LA
RESPONSABILIDAD POR EL EJERCICIO PROFESIONAL (MALA PRAXIS)”,
(JNQCI1 EXP 500362/2013), venidos en apelacidén a esta Sala III,
integrada por los vocales Marcelo Juan MEDORI y Fernando Marcelo
GHISINI con la presencia de la secretaria actuante Dania FUENTES
y, de acuerdo al orden de votacidén sorteado, el Jjuez Medori
dijo:

I.-Las partes interponen recursos de apelacidén
contra la sentencia de fecha 22.02.2023 (fs. 1241/1254) ;
peticionan se revoque y modifique en la medida de los agravios,

con costas.-

A.-Agravios del codemandado Ruben Cherry

(Presentacién del 12.06.2013 - fs. 1276/1277): Cuestiona que se

lo haya condenado por omisién al deber de informar y obtener el
consentimiento de la paciente ©pese a haber acompafiado el
formulario del gque resultan las posibles complicaciones y el
riesgo que finalmente se concretaron en la cirugia; que, atento
su condicidén de docente, la accionante pudo comprender 1la
informacién sobre la necesidad y riesgos de la intervenciédn; que
el perito médico dictaminé que 1la tiroidectomia no es una
cirugia habitual ni de poco riesgo y que es frecuente que en
consultas previas se aclaren dudas e interrogantes del paciente
sefialando que no toda la informacidén gqueda por escrito, mas
seria imposible operar sin su consentimiento y que, en el caso,

fue dado firmando varias hojas.-

Subsidiariamente, en caso de confirmacidén de 1la
condena, solicita se rechace la pretensién de 1la citada en
garantia de limitar la cobertura al valor histdérico de la

pdliza.-
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B.-Agravios de la actora Arlene Schmitz

(Presentacidén del 13.06.2023 - fs. 1277/1280): Se queja de la

cuantificacién del dafio por incapacidad sobreviniente
entendiendo  que se ha aplicado errdbneamente la férmula
denominada “Méndez” que adopta la Jueza de grado; que sobre la
base de una minusvalia del 60%, su sueldo de $124.427.32 y edad
(49 afios) debid establecerse la indemnizacién en la suma de

$18.994.040,80 en lugar de la establecida de $5.540.000,00.-

Cuestiona el monto establecido por dafio moral
($2.300.000,00) por insuficiente desde gque no representa el
perjuicio producido en su tranquilidad espiritual; que si bien
se consideran los factores determinantes del mismo no se
cuantifican adecuadamente; que no se ajusta a las reglas del
art. 1741 del CCyCN desde gque no ha ponderado justamente las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias gque puede procurar
el importe de condena; solicita se eleve en atencién a las
secuelas fisicas, afectacién espiritual y dafio estético

demostrados. -

Critica la tasa de interés establecida y, citando
precedentes locales, solicita se condene al pago de la tasa
efectiva anual que aplica el Banco Provincia de Neuquén al
otorgar préstamos personales por canal de venta en sucursales

con detraccidédn del IVA.-

C.-Agravios de la citada en garantia Seguros

Médicos S.A. (Presentacidén de fecha 15.06.2023 - fs. 1282/1284):

Cuestiona que se haya responsabilizado al médico que intervino
en la cirugia ©pese a que las ©pericias lo eximen de
responsabilidad profesional; que se viola la regla en funcién de
la cual la carga de la prueba recae en la actora al condenarselo
en base a presunciones infundadas con sustento en una supuesta
ausencia de informacién y pérdida de la chance por falta de
tratamiento posterior; que la cirugia se realizd siguiendo

procedimientos y protocolos de rigor en base al diagndéstico; que
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se brinddé tratamiento posterior hasta que la actora lo abandond
para seguirlo con otros profesionales; que no existe relacidn de
causalidad entre 1la invocada privacidén de tratamiento post-
quirtrgico y el dafio; que no existe responsabilidad juridica por
la lesidén en las cuerdas vocales de la actora producto de 1la

tiroidectomia por tratarse un riesgo propio de la préactica.-

D.-Agravios de la codemandada Prevenir S.A.

(Presentacidén de fecha 22.06.2023 - fs. 1288/1290): Se queja de

la extensidédn de la condena a su respecto toda vez que no se ha
acreditado ninguno de los presupuestos de responsabilidad de 1la
clinica; que la del médico es una obligacién de medios
consistente en el deber de proceder con la diligencia propia de
la especialidad y debe ponderarse a la luz de lo dispuesto por
el art. 902 CC; que de la pericia surge el correcto obrar del
galeno tratante; que la responsabilidad del sanatorio sbélo opera
si se demuestra acabadamente la culpabilidad de los
profesionales médicos; que tampoco se probado ha ni invocado que
la clinica hubiera incurrido en infraccién a deber de seguridad

alguno. Cita jurisprudencia en el sentido postulado.-

E.-Agravios de la citada en garantia Noble Compafiia

de Seguros S.A. (Presentacién de fecha 22.06.2023 - fs.
1291/1295) : Critica la sentencia ©por entender que viola
garantias constitucionales (arts. 14, 17, 19 y 28 CN) al

apartarse arbitrariamente de las pruebas y demds constancias de
la causa extendiendo la condena, de manera injustificada, a la

clinica asegurada.-

Cuestiona que la sentenciante se haya apartado del
dictamen pericial del que resulta la irreprochabilidad de 1la
conducta del médico; que la cirugia fue indicada correctamente y
ejecutada conforme lIlex artis destacando gque su conducta debe
valorarse en funcidén del diagndstico previo que implicaba riesgo
cierto de ©padecer céncer de tiroides y en funcidén de 1o

establecido por el art. 512 CC; que la lesidén de la actora
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(paresia de 1las cuerdas vocales) es un riesgo propio de esta
practica y que no es consecuencia del accionar médico ni de las

prestaciones médico hospitalarias.-

Se queja de la condena fundada en el incumplimiento
al deber de informar cuando a la actora le fue brindado vy
porgue, igualmente, la omisidén de obtener el consentimiento
informado no implica que el médico haya provocado el dafio cuando
la lesidén constituye un riesgo propio de la practica, dada la
inexistencia de nexo causal; que ello debe ser analizado en cada

caso particular en funcidén de la causalidad adecuada.-

Cuestiona que no se hubiera atendido lo argumentado
como defensa respecto a que la actora discontinud el tratamiento
con el Dr. Cherry desde que ello produjo la fractura del nexo de
causalidad; que la historia <clinica registrdé su seguimiento,
reflejando que la paciente fue adecuadamente tratada hasta que

decidid continuar su atencidén en otra institucidn.-

Cita jurisprudencia que avala su postura y solicita
se deje sin efecto la condena con costas, vy, finalmente, hace

reserva de caso federal.-

F.-Sustanciados los agravios de las codemandadas vy
citadas en garantia, fueron respondidos solicitando su rechazo

con costas.-

l.-Contestacién de la actora a los agravios de

Ruben Cherry (Presentacidén de fecha 28.06.2023 - fs. 1297/1298):

En su réplica esgrime que no se le informdé que la paradlisis de
las cuerdas vocales era un riesgo propio de la tiroidectomia
resultando insuficiente el formulario acompafiado; que se le
ocultd informacidén respecto a su cuadro postgquirtargico
privandola de la chance de tratamiento oportuno y consiguiente
mejoria; que se manipuldé la historia c¢linica y gque no se
demostrd que sus lesiones obedecieran al abandono del

tratamiento. -



PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

2.-Contestacién de la actora a 1los agravios de

Seguros Médicos S.A. (Presentacién de fecha 05.07.2023 - fs.

1303/1307) : Postula que la citada desconoce los efectos de la

carga dindmica de la prueba que, en el caso, recae sobre el
médico por encontrarse en mejor situacidn para aportar elementos
probatorios; que se demostrd que la 1lesidén de 1los nervios
recurrentes se produjo con motivo de la cirugia; que el riesgo
no fue informado y que se desatendidé la magnitud de la secuela
luego de la <cirugia, omitiendo datos sobre su estado vy
privandola del tratamiento de su disnea severa; dque el
consentimiento para la tiroidectomia no releva a las
codemandadas de las consecuencias de la cirugia toda vez que la
informacién recibida fue incompleta y sbélo se refirid a riesgos
quirurgicos generales; que la recurrente pretende que se omita
toda consideracién a las etapas previas y posteriores a 1la
préctica quirtrgica cuando resulta inadmisible ignorar la falta
de consentimiento informado vy el abandono ©posterior a la

tiroidectomia. -

3.-Contestacién de la actora a los agravios de

Noble Compafiia de Sequros S.A. (Presentacién de fecha 24.07.2023

- f£s. 1309/1313): En su réplica reitera los argumentos en cuanto

a la carga dindmica de la prueba en materia de mala praxis
médica asi como lo relativo a la prueba de la lesién de 1los
nervios recurrentes con motivo de la cirugia, la falta de
consentimiento informado y la falta de informacién y atencidn
adecuada con posterioridad a la tiroidectomia destacando la
necesidad de asegurar la respiracidén del paciente afectado por
pardlisis cordal bilateral. Postula que el diagndstico de bocio
multinodular no Jjustifica el obrar del cirujano, toda vez que su
naturaleza era no cancerigena Yy, por tratarse de una cirugia
programada, el médico no estuvo exento de informar los riesgos
de la misma. Manifiesta que la consulta a otro profesional fue

necesaria atento la falta de respuestas por parte del Dr. Cherry



PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

y que ello no resulta susceptible para relevar a éste Ultimo de

responsabilidad.-

4.-Contestacién de la actora a los agravios de

Prevenir S.A. (Presentacién de fecha 24.07.2023 - fs.

1315/1316): Postula que la clinica pretende desconocer la

obligacién derivada del deber de informar al paciente como
también la de brindar atencidén en el post operatorio haciendo 1la
derivacidén que pudiere ser necesaria segun la especialidad;
reproduce argumentos ya dados en sus respondes anteriores en
cuanto a la probada rotura de los nervios recurrentes en la
cirugia y omisiones al deber de informar; reitera las
deficiencias que revelan la historia clinica y su adulteracién,
destacando la negativa de la clinica a brindar acceso a sus

registros informaticos.-

G.-Sustanciados los agravios de la actora
(13.06.2023 - fs. 1.281) son contestados por las citadas en

garantia solicitando su rechazo con costas.-

l.-Contestacién de Sequros Médicos S.A. a los

agravios de la actora (Presentacién del 21.06.2023 - fs. 1286):

En referencia a la cuantificacidn de la incapacidad
sobreviniente postula que ha sido aplicada correctamente la
férmula “Méndez” ponderando un 40% de incapacidad y que la queja
de la accionante con motivo de la determinacidén del monto del
dafio moral no es mAds gque una mera expresidén de discrepancia con
lo resuelto. En cuanto al cuestionamiento de la tasa de interés,
manifiesta que su admisidén deberd circunscribirse al periodo

iniciado en 2.021.-

2.-Contestacién de Noble Compaifiia de Sequros S.A. a

los agravios de la actora (Presentacién del 03.07.2023 - fs.

1300/1301) : Preliminarmente, sefiala que la expresidén de agravios

de la contraria no contiene una critica concreta y razonada de
las partes de la sentencia que se estiman equivocadas y solicita

se declare desierta.-
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En su réplica al cuestionamiento del importe
indemnizatorio por incapacidad sobreviniente 'y dafio moral
esgrime los mismos argumentos que Seguros Médicos S.A. a los que

me remito por razones de brevedad.-

Por ultimo, en referencia a la queja de la actora
en materia de intereses, solicita su rechazo en atencidén a la

doctrina sentada por el TSJ en el precedente “Alocilla”.-

IT.-La sentencia de grado hizo lugar a la demanda vy
condené al médico accionado y a la clinica a pagar a la Sra.
Arlene Cintia Schmitz la suma de $8.000.000,00 mas intereses vy
costas haciendo extensiva la condena a las citadas en garantia

conforme los contratos y en la medida del seguro.-

Juzgd las cuestiones planteadas a la luz del Cdédigo
Civil, tratdndose del ordenamiento vigente a la fecha en dque
acontecieron los actos objeto de 1la causa, subrayando 1la
importancia de 1la carga dindmica de la prueba en planteos de
mala praxis médica y la relevancia de la historia clinica, dque
mas tarde concluyé fue llevada de modo deficiente; 1luego de
considerar la declaracién confesional del médico demandado y las
testimoniales de los Dres. Molfino, Garcia, Mendoza, Jablonski,
Caldentey y Storero, el informe del hospital Britanico y la
pericia médica tuvo por acreditado que la lesidén de los nervios
recurrentes, causante de la pardlisis bilateral de las cuerdas
bocales de la actora, se origindé con motivo de la operacidén de
tiroides realizada por el médico accionado -Dr. Cherry- en la
clinica de Prevenir S.A., como también con motivo de la atenciédn

médica previa y posterior a la cirugia.-

En el marco de la ley 26.529 destacd 1la
obligatoriedad del consentimiento informado (art. 6°) asentado
por escrito en supuestos de intervenciones quirtrgicas u otros
procedimientos que impliquen riesgo (art. 7°) y considerd, en
punto a ello, lo dictaminado por el perito médico en cuanto a la

necesidad de informar al paciente sobre una posible lesidén de
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los nervios recurrentes con motivo de la tiroidectomia; por otra
parte, si bien sefiald que segun el dictamen pericial el
consentimiento se obtuvo en virtud de los formularios suscriptos
por la accionante, subrayd que la documentacidén en cuestidn sdbdlo
menciona riesgos gquirdrgicos genéricos, mas no hace referencia a
los especificos de la tiroidectomia, puntualmente a la
posibilidad de lesionar los nervios recurrentes, concluyendo que
se incumplidé con el deber de informar, obstando ello 1la
obtencidédn del consentimiento informado. También considerd que se
incumplidé con el deber de informar en el post operatorio, toda
vez que no se hizo saber a la actora la lesidén de uno de 1los
nervios recurrentes advertida por los médicos durante 1la

practica quirdrgica.-

Entendidé que la clinica codemandada no probd que la
lesién hubiera sido inferida a la actora a <causa de las
intervenciones ulteriores seflalando que lo contrario surge de la
pericia médica, de la confesional del Dr. Cherry vy del
testimonio del Dr. Mendoza. Agregd que gquedd demostrado que la
accionante no padecia de patologia en sus cuerdas vocales con
anterioridad a la tiroidectomia y que tomdé conocimiento de 1la
causa de la disfonia y disnea que la aquejaba por las consultas
realizadas con los Dres. Caldentey, Molfino y Storero. Destacd
la importancia de realizar estrictos controles post operatorios
en atencidén a lo dictaminado por el perito médico y tuvo por
acreditado un seguimiento negligente de la evolucién de 1la
paciente entendiendo que con ello se la privdé de la chance de

mejoria.-

Sobre la base de 1lo anterior responsabilizd al
médico cirujano por los dafios sufridos por la actora vy, en
consideracién a la responsabilidad del ©principal ©por 1los
ocasionados por el dependiente -entendiendo que se trata de un

factor de atribucién objetivo, con sustento en el deber de
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seguridad- también a Prevenir S.A., en su caracter de duefa de

la clinica.-

A fin de establecer 1los dafios, comenzd por la
cuantificacién del resarcimiento por la incapacidad
sobreviniente por aplicacién de la férmula de matemédtica
financiera receptada en la causa “Méndez”; ponderd la
incapacidad en el orden del 60%, el salario ($124.427,32) y la
edad (49 afios) de la actora al momento del siniestro vy
establecid el porcentual de incidencia en el 40% fijando 1la

indemnizacién por este rubro en la suma de $5.540.000,00.-

En cuanto al dafio moral, en funcién de 1las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias, y atendiendo a las
secuelas fisicas, afectacidn espiritual y  dafio estético
demostrados, establecid la indemnizacién en la suma de
$2.300.000,00; por ultimo, el resarcimiento en concepto de
gastos efectuados vy futuros fue determinado en la suma de

$160.000,00.-

Asimismo, condené al pago de intereses segun la
tasa activa del Banco Provincia del Neuquén desde la fecha de 1la

cirugia, esto es el 13.05.2023.-

A.-Ingresando al tratamiento de 1los recursos vy,
analizando inicialmente el planteo relacionado con la
admisibilidad formal de la apelacién de la actora, cuestionada
por la contraria, se advierte que su queja satisface 1los
recaudos del art. 265 del CPCyC, en el entendimiento de que
corresponde adoptar un criterio amplio y de flexibilidad, acorde
con la garantia constitucional de defensa en juicio (arts. 18°
de la Const. Nacional y 35° de la Provincial), por lo que he de
admitir la apertura de esta instancia revisora para darle

tratamiento. -

Asi como procedente anticipar que la competencia de

este Tribunal se encuentra circunscripta a las cuestiones
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sometidas a su decisidén mediante la apelacidén (arts. 265 y 271
del CPC y C), gque hayan sido oportunamente propuestas a la
decisién del inferior (art. 277 CPCyC), limitacidén que tiene
jerarquia constitucional (FALLOS: 313:983; 319:2933; 339:1308),
de forma tal que los Jjueces no se encuentran obligados a seguir
a las partes en todos sus agravios sino sbélo en aquellos dque
sean conducentes y decisivos para la resolucidén de la cuestidn

de fondo (FALLOS: 305:1886; 303:1700; entre otros) .-

Sentado lo anterior, y abordando de 1lleno el
conocimiento de los recursos, desde que asli lo imponen razones
de orden metodolégico, he de tratar inicialmente la queja de las
codemandadas y citadas en cuanto cuestionan que se haya admitido
la responsabilidad respecto del médico, para luego avocarme a la
critica referida a la atribuida a la clinica y, por ultimo, de
corresponder, a los agravios de la actora en materia de

cuantificacidén del dano, asi como los alcances de la condena.-

B.-Dando inicio al estudio de la primera cuestidn,
adelanto que abordaré de manera conjunta los planteos de las
coaccionadas y sus aseguradoras en cuanto critican que se haya
tenido por configurada la responsabilidad del médico; vy al
respecto, es preciso advertir que la sentencia en crisis se
estructura en base a dos factores, el incumplimiento del deber
de informar, antes de la cirugia, los riesgos especificos
inherentes a la misma vy, con posterioridad, 1la omisidén de
comunicar la lesidén de un nervio recurrente durante la practica;
asi como por el negligente seguimiento posterior a la

tiroidectomia.-

1.-Con semejante contexto, se impone hacer una
resefia de 1los hechos y del material probatorio de cara a las
cuestiones examinadas, surgiendo de los términos de la demanda,
y que fue reconocido por el Dr. Cherry, que la actora fue
derivada por la Dra. Olguin Carrefio por la presencia de ndédulos

en la tiroides -bocio multinodular- que no pudieron ser

10
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disueltos con medicacidén y previa realizacidén de una puncidn con
resultado negativo para cancer sefialando que, con motivo de
ello, con fecha 13.05.2011, el primero realiza una tiroidectomia
total en el transcurso de la cual advierte la lesidn del nervio
recurrente 1izquierdo que repara en el acto (fs. 233/234),
mientras que en su confesional, el galeno declara dque el
resultado de la biopsia de 1la glandula extraida fue negativo

(fs. 539, 541 vta.) .-

Sobre el particular, acerca del resultado de 1la
puncidén previa a la cirugia, el perito médico dictamind que
ningin estudio es enteramente seguro ni puede descartar por
completo que se trate de un nédulo maligno (fs. 1045), mientras
que el Dr. Molfino -médico que atendidé a la actora luego de la
intervencién y al menos desde el 02.11.2011 cfr. el certificado
de fs. 612- declaré que si Dbien la puncidén previa a la
intervencién quirurgica arrojdé que el tumor no era maligno en el
punto donde se extrajo la muestra, lo cierto es que podria haber
patologia maligna en otro lugar y que, por ello, también tiene

indicacidén quirurgica (fs. 633 vta./634).-

A su vez, el Dr. Caldentey -que atendidé a la actora
luego de la cirugia y con anterioridad a Molfino- declard que el
bocio multinodular es una enfermedad en la que hay noédulos
miltiples con altisimo porcentaje de céncer de tiroides (entre
el 90 y 100%) por lo que la indicacidén es extirpar totalmente 1la
glandula (fs. 712), mientras que el Dr. Garcia -que realizd a
pedido de la actora el informe médico de fs. 78/79- sefiald la
posibilidad de hacer una emitirodectomia, es decir, retirar sélo

el nébdulo en lugar de una tiroidectomia total (fs. 686 vta.).-

Finalmente el perito médico, al wvalorar la
propuesta de realizacidén de tiroidectomia total, estimd que
debia considerarse el riesgo de lesidén del nervio laringeo
recurrente que es una complicacidén que fluctua entre el 0,2 y el

6,9 % de los casos (fs. 1045) sefialando que es la mas temida por

11
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los cirujanos (fs. 1045 wvta.) siendo més alta en los bocios
multinodulares y cuando hay cancer invasivo; destacd que el

paciente debe estar informado de este riesgo (fs. 1044 vta.).-

En punto a esto ultimo, a fs. 360, obra un
formulario suscripto por la actora en el que presta
consentimiento general para la realizacién de estudios,
extraccidn de sangre, colocaciédn de SUeros y sondas,
transfusiones y cualgquier medida invasiva que sea necesario,
inclusive soporte vital en terapia intensiva, mientras que a fs.
361, se agregd un formulario de “CONSENTIMIENTO INFORMADO.
Cirugia de tiroides” suscripto por la accionante conteniendo una
explicacidén del procedimiento consiste en la extirpacidén de la
glandula tiroides donde se registra que provoca una disminucidn
en las hormonas tiroides, que en base al resultado de la biopsia
se podria indicar la reintervencidén para la extirpacidén total de
la misma y que requiere la administracién de anestesia general,
sefialando ademéds: “6. Riesgos frecuentes. A pesar de la correcta
indicacién y la correcta realizacion de la técnica pueden
ocurrir efectos indeseables Son los comunes derivados de toda
intervencidén quirurgica. 7. Riesgos poco frecuentes. Otros
riesgos menos frecuentes pero pueden ser mds graves: Estas
complicaciones se resuelven habitualmente con tratamiento
médico, pero pueden 1llegar a requerir una 1ntervencion,
generalmente de urgencia, con un minimo riesgo de mortalidad”;
luego, a fs. 362, obra un formulario de “CONSENTIMIENTO
INFORMADO. Anestesia y Analgesia postoperatoria” que ninguin dato
relevante arroja en cuanto al riesgo especifico de la cirugia de

tiroides.-

El testigo Mendoza -médico que colabordé con Cherry
durante la cirugia- sefialé que la 1lesidén de los nervios
recurrentes es una de las complicaciones frecuentes de la
tiroidectomia que pueden dafiarse durante la cirugia o,

posteriormente por hematomas, cicatrizacidédn (fs. 712), por

12
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inflamacién o por invasién del nervio por la enfermedad (fs.
714); dque, en este <caso, la glandula estaba hacia atrés,
rodeando casi la tradquea y que fue dificultoso (fs. 713); dijo
en cuanto a la paralisis cordal bilateral, que tuvo su origen en
la falta de efectividad de la reparacidén de uno de los nervios
recurrentes intentada en la cirugia y por una probable lesidn
del nervio ubicado en el lado opuesto, sea porque se origind en
la etapa cicatrizal o durante la <cirugia sin haber sido

advertida.-

Mientras que el perito médico sostuvo que el dafio
al nervio durante la cirugia, generalmente, no puede ser
detectado visualmente (fs. 1.046 vta.), destacando que “Los
estrictos controles post operatorios permiten detectar
precozmente las complicaciones siempre posibles, junto al
apropiado criterio para resolverlas oportunamente. Tienden a
minimizar sin poder asegurar un resultado libre de secuelas o
consecuencias indeseables” (fs. 1044 vta.), y el anestesidlogo,
Jablonski, declard que la recuperacidédn posterior a la cirugia
fue buena (fs. 718/719); que cuando se advierte en la cirugia la
lesién del nervio recurrente, se intenta su reparacidn pero que
no es 100% efectiva y gque muchas veces hay lesiones inadvertidas

del nervio recurrente (fs. 720) .-

De la historia clinica -cuestionada por la actora
sefialando su adulteracidén- surge que el 23.05.2011 se hizo un
control postquirtrgico asentando la presencia de disfonia y el
retiro de puntos; el 26.05.2011 se evalua Su progreso
registrando Unicamente cuestiones farmacoldgicas; el 02.06.2011
figura control con endocrino; por ultimo, el 07.07.2011 se
registra control farmacoldgico (fs. 244). E1 Dr. Caldentey dijo
que, luego de 1la cirugia, 1la actora acudid® para evaluar sus
problemas respiratorios y fonidtricos, que se realizd evaluacidn
endoscoépica y se constatd la pardlisis cordal bilateral (fs.

727) sefialando que era factible que tenga origen en la cirugia
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de tiroides (fs. 728), que la actora presentaba disnea cuando 1lo
consultd -aunque no recuerda el grado- y problemas fonatorios.
(fs. 728). Molfino, que declard realizar entre 8 y 10 cirugias
de tiroides por mes, declard que en un post operatorio de una
tiroidectomia total la causa mas frecuente de 1la paralisis
cordal bilateral sobreviniente es la lesién de 1los nervios
recurrentes sefilalando que el porcentaje en que la misma se
produce es bajisimo (fs. 634) vy manifestd que, luego de
entrevistarse con la actora, llamé al Dr. Cherry informandole
sobre el estado actual de la paciente y sobre la derivacidén al
Hospital de Clinicas. El1 Dr. Garcia también relaciondé la
pardlisis cordal con la cirugia de tiroides (fs. 686 vta./687).
Por su parte, el médico demandado negd haber omitido realizar
estudios en atencién a los sintomas de la actora con
posterioridad a la cirugia aclarando que dejé de verla, pero que
nunca le negd atencidén y quedd a disposicidédn toda vez que la
paciente conocia sus horarios y lugar de atencidédn (fs. 539 vta.,

542) .-

2.-Realizada esta resefia de los datos relevantes a
los fines de cotejarlo con la revisidén pretendida, en funcidn
del marco normativo aplicable, a saber, el Cbébdigo Civil Ley 340
y la Ley 26.529 (en su versidén original) en cuanto regula los
derechos de paciente, el consentimiento informado y la historia
clinica, se advierte de 1la pericia médica vy declaraciones
testimoniales que la rotura del nervio laringeo recurrente,
causante de la paradlisis cordal y consiguientes problemas
respiratorios y fonatorios que presenta la actora, es un riesgo
propio de la cirugia de tiroides que se magnifica cuando la
gladndula tiroides se extirpa totalmente -como en el caso de
autos- y en supuestos de bocio multinodular -como el que
presentaba la accionante-; asi como, qgque aquellos coincidieron
en relacionar la cirugia con las lesiones comprobadas, y en

particular, agquello que el perito menciona respecto a dgque el
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riesgo de ©pardlisis «cordal y sus consecuencias debe ser

informado al paciente.-

Y a su respecto, si bien la clinica (Prevenir S.A.)
acompafi6 un formulario de consentimiento informado para la
cirugia de tiroides, no surge del mismo gque se haya sido
comunicado este riesgo especifico a la paciente, como tampoco se
asentd en la historia clinica que se hubiera concretado (cfr.

art. 16 ley 26.529) .-

Cabe recordar que, de conformidad con lo prescripto
por el art. 5° de la ley 26.529, el consentimiento informado es
la declaracidén de voluntad efectuada por el paciente luego de
recibir informacidén clara y precisa y debe abarcar -en 1lo que
aqui resulta relevante-: “d) Los riesgos, molestias y efectos
adversos previsibles; e) La especificacidon de 1los procedimientos
alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacidn
con el procedimiento propuesto,; f) Las consecuencias previsibles
de la no realizacidén del procedimiento propuesto o de 1os
alternativos especificados”. Ademas, ese consentimiento, en caso
de intervencién quirtrgica, debe ser escrito (art. 7° inc. b,

Ley 26.529) .-

Luego, procede coincidir con la conclusién de 1la
sentenciante en punto a que en el caso no se obtuvo el
consentimiento de la actora y que no se brinddé la informacién
sanitaria (art. 3° Ley 26.529), vulnerando su derecho a meritar
los riesgos previsibles de la préactica propuesta, los
tratamientos alternativos -extraccidén parcial de la gléndula
(cfr. lo sefiald el Dr. Garcia a fs. 686 wvta. y surge del
consentimiento informado a fs. 361) o seguir con los controles
con un endocrindélogo- y 1los riesgos derivados de su rechazo
(art. 2° inc. e, Ley 26.529); 1luego, desde que el riesgo no
informado se concretdé en la tiroidectomia, existe relacién
causal adecuada con el dafio, coincidiendo en este sentido con

la doctrina cuando explica: “.. Admitida la existencia de un
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‘deber legal y contractual’ del profesional de informar, su
ausencia o su cumplimiento defectuoso son de por si violatorios
de tal obligacidén, por lo que su ‘'omisidn genera responsabilidad

en forma autdnoma’.

La informaciodn constituye en si misma un
‘resultado’” que ‘debe acreditar’ el profesional, caso contrario
existira una ‘presuncidn de incumplimiento’, acarreando

responsabilidad subjetiva (arts. 512 y 520 CC)

Con relacidn al nexo causal, se debe acreditar que
”

el dafio proviene de un riesgo que debid ser informado.

(Cecilia Weingarten -TR LA LEY 0003/001155) .-

En atencién a la consideraciones realizadas,
entiendo que cabe concluir que el médico ha incurrido en culpa
al incumplir con su deber de informar y resulta responsable por
las consecuencias dafiosas al haberse concretado el riesgo no
informado (arts. 512 y 520 CC). Ello toda wvez que ante 1la
ausencia de consentimiento informado, previo a la prestacidén del

servicio de salud, cuando es dafiosa la torna antijuridica.-

3.-A mayor abundamiento, cabe analizar la conducta
asumida por el profesional con posterioridad a la cirugia, y al
respecto, como primera cuestidén, se advierte gque habiendo
constatado la rotura del nervio recurrente izquierdo durante la
tiroidectomia, no lo comunicdé a la paciente, aun cuando constatd
la presencia de disfonia, omitiendo la indicacidén de estudio
alguno en el periodo de atencidén que llega hasta el 07.07.2011,
segln resultara asentado de la historia clinica, no surgiendo de
la misma que se haya rechazado o abandonado ©préactica o
tratamiento alguno como estd previsto en el art. 16 de la ley

26.529.-

Cabe recordar que, sobre el particular, el perito
médico sefialdé la importancia de llevar estrictos controles post

operatorios para detectar precozmente complicaciones posibles vy
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la consiguiente adopcidén de tratamientos que podrian minimizar
las consecuencias indeseables de la cirugia; y de las
constancias de la causa surge que la actora tomd conocimiento de
su cuadro recién cuando consultdé a los Dres. Caldentey -que
realizé6 una endoscopia- y Molfino habiendo declarado, éste
ultimo, que luego de entrevistarse con la actora llamé al Dr.
Cherry informadndole sobre el estado actual de 1la paciente vy

sobre la derivacidén al Hospital de Clinicas.-

Luego, por su parte, ninguna prueba produjo el Dr.
Cherry a fin de demostrar su obrar diligente posterior a la
cirugia habiendo tUnicamente alegado que la actora hizo abandono
del tratamiento y dejdé de visitarlo pese a conocer su lugar y
horario de atencidén; por lo que en este punto considero que
resulta relevante seflalar que, en materia de mala praxis médica,
atento las dificultades probatorias que enfrenta el paciente, se
torna operativa la teoria de la carga dindmica de la prueba en
virtud de la cual las consecuencias de la omisidén de demostrar

los hechos no recaen necesariamente sobre la paciente.-

A la luz de tales parametros, y a fin de valorar la
conducta del profesional, resultan trasladable el anadlisis de
doctrina respecto a la aplicacién de los arts. 902 y 909 del CC
en punto a la responsabilidad médica, por el que: “En cuanto a
la graduacion de la responsabilidad, ésta se ve agravada por el
mayor grado de especializacidén, aptitudes, antecedentes que el
profesional posea, y a ello se refieren los arts. 902 y 909 CC
cuando aluden expresamente a la condicidén especial o facultad
intelectual de una persona,; cuanto mayores sean sus cualidades o
prestigio, mayor serda su responsabilidad” (Cecilia Weingarten -

TR LA LEY 0003/001155) .-

En funcidén de 1lo expuesto, quedd comprobada la
negligente conducta profesional en la atencidén posterior a la
cirugia al privarse a la actora de una chance de mejoria, ello

desde que omitidé informarle sobre la rotura del nervio
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recurrente, sin indicacidén de estudio alguno, ni registrdé de su
evolucidédn entre el 02.06.2011 y el 07.07.2011 y, desde entonces,
hasta que recibidé la comunicacién del Dr. Molfino que le hizo

saber sobre tal estado.-

4 .-Por todo 1lo expuesto, he de confirmar la
sentencia en cuanto responsabiliza al Dr. Cherry por el dafio
sufrido por la actora en sus nervios recurrentes con la
consiguiente pardlisis cordal bilateral y posterior

traqueotomia. -

C.-Pasando al anédlisis del agravio de Prevenir
S.A., resulta gque cuestiona la extensidén de la obligacidén de
resarcir por entender gque no se presentan los presupuestos
necesarios para la configuracidén de su deber de indemnizar a la
actora, sefialando que su responsabilidad sélo se configuraria
con la demostracidén acabada de la atribuida al médico tratante,
bajo el argumento de que en el caso, no se habia probado ni

invocado infraccidén al deber de seguridad.-

Y a su respecto, concretamente sobre la relacidén de
causalidad entre el dafioc y el obrar culposo del médico demandado
ya me he expedido en el apartado anterior (B.-) por lo que resta

abordar la atribucidén de responsabilidad a la quejosa.-

Asi, conforme a las manifestaciones vertidas por
recurrente, cuando expresa que no se ha invocado infraccién al
deber de seguridad, en primer lugar cabe repasar los términos de
la demanda en punto a esta cuestidédn desde que alli se
desarrollaron los fundamentos de la responsabilidad de 1la
clinica, expresando que se origina en el incumplimiento del
médico por ser este un integrante del staff de la <clinica
debiendo responder por guienes estdn a su cargo y con sustento
en el deber de seguridad (fs. 184/185 vta.); y al respecto quedd
comprobado aquel presupuesto invocado desde que en su
declaracidén confesional el Dr. Cherry manifestd integrar el

staff médico de Clinica San Agustin (fs. 542), el Dr. Jablonski
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-anestesidlogo- declardé que Cherry “trabaja en la Clinica San
Agustin” (fs. 718) 'y del Libro Quirurgico surge que éste

realizaba varias cirugias al mes en la clinica.-

Y acerca de las consecuencias juridicas que ello
acarrea, recibe aval de la doctrina que reconoce que: “Cuando la
clinica toma a su cargo el cumplimiento de la prestacidén de
salud, contratando con el enfermo, es directamente responsable
por los acaecimientos dafdosos que ocurran en el tramo de la
prestaciodon. Cuando tales sucesos provengan del hecho de sus
dependientes, sustitutos o auxiliares queda obligada también
directamente en razdén de la estructura del vinculo obligatorio.
Igualmente ocurre cuanto 1los autores son miembros de un equipo
estable de la entidad sanatorial o bien enfermeras
dependientes.” (Ricardo Luis Lorenzetti (dir.), Cbédigo Civil vy
Comercial de la Nacidén comentado, lra. ed., Santa Fe, Rubinzal

Culzoni, 2015) .-

En el caso de autos, por otra parte se observa de
los formularios de consentimiento informado que 1llevan el
membrete de la propia clinica -que los confecciondé de manera
deficiente tal como fuera desarrollado en el apartado B.-, de
tal forma gque la codemandada también debe responder por no tener
organizado de manera adecuada el servicio a modo de garantizar
el otorgamiento de informacién al paciente de manera clara vy
precisa, asi como la obtencidén de consentimiento informado con
referencia especifica a los riesgos propios y previsibles de

cada préactica.-

Precisamente, en cuanto a la obligacidén de
seguridad, en el Cdédigo Civil (Ley 340), como derivacién del
art. 1198, en cuanto instaura un principio general del derecho
(buena fe), implica dar a los sujetos la tranguilidad de que su
persona y sus bienes son inviolables y que, de ser lesionados,
deben ser indemnizados. En materia médica, el paciente que

asiste a un establecimiento clinico y se interna busca, ademés
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de tratamiento para su enfermedad, que se le brinden todas las
seguridades que lo pongan a cubierto y resguardo de las
situaciones riesgosas que se puedan presentar durante la

internacidn; constituye una verdadera obligacidén de resultado.-

El deber se seguridad y cuidado es una obligacidn
accesoria, asumida por el <centro asistencial en el que la
prestacidédn médica se ejecuta, es de resultado y hace a la buena
fe contractual. Por eso mismo, pueden ser abordadas como
relaciones de consumo y caer bajo la orbita del Derecho del

Consumidor. -

Tal como lo tiene dicho la CSJN: “quien contrae la
obligacidén de prestar un servicio -en el caso asistencia a la
salud de la poblacidén- 1o debe hacer en condiciones adecuadas
para cumplir el fin en funcidn del cual ha sido establecido y es
responsable de 1los perjuicios que causare su lncumplimiento o su
ejecucidén irregular (conf. fallos: 317:1921;322:1393 y 329:2688

voto de la mayoria y disidencia parcial del juez Lorenzetti).

(Fallos: 334:1961).

En funcidén de lo analizado hasta aqui, resultando
la deficiente asistencia médica posterior a la cirugia e
insuficiente la informacidén comunicada al paciente durante todo
el proceso, en la que intervinieron quienes estaban a su cargo y
con sustento en el deber de seguridad, estimo suficientemente
configurados los presupuestos para que Prevenir S.A. responda
por los dafios a la actora confirmando 1lo resuelto en la

instancia de grado.-

D.-En cuanto al alcance de la condena respecto de
la citada en garantia, desde que el agravio del codemandado
Cherry en punto a que solicita se rechace la pretensidén de la
citada en garantia de limitar la cobertura al valor histérico de
la pdliza, al no advertirse critica concreta y razonada de la
sentencia, resulta que la parte incumple con los recaudos del

art. 265 del CPCyC cuando expresamente dispone: “EI escrito de
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expresién de agravios debera contener 1la critica concreta y
razonada de las partes del fallo que el apelante considere
equivocadas. No bastara remitirse a presentaciones

”

anteriores... mientras que el siguiente establece: "“Si el
apelante no expresare agravios dentro del plazo o no lo hiciere
en la forma prescripta en el articulo anterior, se declarara
desierto el recurso y la sentencia quedara firme para él.”
(cfme. arts. 18 de la Const. Nac.; 58 de la Const. Prov.; 20 del

Céd. Civil; y 34 inc. 4, 163 inc. 6 y 277 del Cdéd. Procesal) .-

Recordando que el contenido suficiente de 1la
demanda de impugnacidén es una carga procesal del apelante, sin
la cual es improcedente la revisidén por parte del tribunal de
alzada; y que si bien no se estipulan formas sacramentales, es
imperioso gque contenga una critica precisa de cuales son los
errores que contiene la resolucidén, sea en la apreciacidén de 1la
prueba o en la aplicacién del derecho, estudiando los
razonamientos del juzgador y aportando la refutacidén 1ldégica vy

juridica que dé lugar a la revocacidén perseguida.-

E.-Ingresando a la queja de la accionante en cuanto
cuestiona la cuantificacién del dafio por incapacidad
sobreviniente por entender que se ha aplicado en forma
incorrecta la férmula matemdtica receptada en la causa “Méndez”,
cabe sefialar que llegan firmes a esta instancia las variables a
ponderar por su incapacidad (60%), salario ($124.427,32) vy edad
(49 afios) al momento del siniestro, como también, el porcentual

de incidencia en el dafio fijado en el 40%.

Luego, por aplicacién de las mismas resulta que
asiste razén a la quejosa, aungque parcialmente, toda vez que la
féormula aplicada arroja como resultado la suma de $18.994.048,80
que, en funcidén del porcentaje de incidencia (40%) establecido
en primera instancia, se reduce a la suma de $7.597.619,52,

sustancialmente superior al admitido ($5.540.000,00),

21



PODER JUDICIAL
7 DE NEUQUEN

procediendo en consecuencia el agravio y elevacién del monto de

condena.-

F.-En relacién a la indemnizacién de las
consecuencias no patrimoniales, cabe atender a que la concepcidn
receptada por el nuevo art. 1741 del CCyC, resulta mucho més
amplia que la normativa anterior -que definia el dafio moral por
contraposicién al patrimonial- desde gque a partir de la
constitucionalizacidén del derecho privado, el centro del sistema
normativo deja de ser el patrimonio para comenzar a ser la
persona, lo que conlleva a que la mas minima afeccidén a su

integridad y dignidad, causa dafio.-

Y a su respecto cabe citar que: “La referencia del
texto a las afecciones espirituales legitimas le confiere al
dafio moral un contenido amplio, abarcativo de todas 1las
consecuencias no patrimoniales. En ese sentido ha descendido
notoriamente el '"piso" o (Tumbral" a partir del cual las
angustias, molestias, inquietudes, zozobras, dolor,
padecimientos, etcétera, determinan el nacimiento del darfio
moral, acentudndose la proteccidén de la persona humana. Incluso
el eje ha girado desde el inicial "precio del dolor” al actual
"precio del consuelo", llegdndose también a sostener la
existencia de "dafios morales minimos'", en base a la

constitucionalizacidn de la tutela de la persona humana

(..) E1 articulo confiere una amplia proteccidn a la
persona humana porque parte de la concepciodn de la primacia de
la tutela de 1la persona como valor absoluto. Se trata del
transito '"de la concepcidn de la inviolabilidad del patrimonio a
la tesis de la inviolabilidad de la persona" porque el derecho a
la vida —resolvié la Corte nacional— es "el primer derecho de la
persona humana preexistente a toda 1la legislacidn positiva y
resulta reconocido y garantizado por la Constitucidon Nacional y
las leyes'"; "el hombre es eje y centro de todo el sistema

juridico y en tanto fin en si mismo —mds alla de su naturaleza
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trascendente— su persona es 1inviolable. EI respeto por la
persona humana es un valor fundamental, juridicamente protegido,
con respeto al cual los restantes valores tienen siempre
cardcter instrumental". La cuestion resulta notoriamente
incidida por la constitucionalizacidn del derecho civil privado
patrimonial v de los derechos humanos fundamentales,
especialmente después de la reforma de 1994 a la Constituciodn
Nacional, que otorgd jerarquia sSuperior a varios tratados y
convenciones (art. 75, incs. 22, 23 y eones., Const. Nac.). La
enfatica o preferencial proteccidn de la persona no significa
conferirle autonomia resarcitoria distinta y adicional de la
clasificacidon bipartita, Unica admitida por el Cdédigo: dado a
las personas que repercute en el patrimonio o en la esfera moral
o en ambas.” .- (Ricardo Luis Lorenzetti. Comentario al articulo
1738. Cébdigo Civil vy Comercial Comentado. Tomo VIII. Ed.

Rubinzal Culzoni) .-

En el caso particular, tal como lo incluye la
perita psicdéloga en su dictamen y lo describen los testigos,
resulta incuestionable la repercusidén subjetiva -negativa- que
tuvo y tiene en la espiritualidad de la actora la lesién en sus
cuerdas vocales con las consiguientes dificultades respiratorias
% fonatorias que motivaron la traqueotomia -temporaria-
realizada en 2.012 pero que continuaba al realizarse la pericia
médica en abril de 2.017, asi como las dificultades transitadas
con ©posterioridad al post operatorio consultando diversos
especialistas en la ciudad de Neuquén, Coérdoba y Buenos Aires,
habiendo realizado numerosos estudios médicos % dos

intervenciones quirurgicas méas.-

En orden a la cuantificacidén de este dafio y la
dificultad que ello plantea, el nuevo enfoque de la legislacién
de fondo actual traspasa la tesis que postulaba que con el
resarcimiento del dafio moral se establecia un “precio del dolor”

a la tesis de “el precio de consuelo”, que sostiene que con la
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indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales lo que se
procura es mitigar el dolor, desazédn, tristeza que
experimentaron las victimas, mediante prestaciones dinerarias
que le permitan acceder gratificaciones o bienes que reconforten

de alguna manera los padecimientos experimentados.-

Mientras que el art. 1741 del CCyC, cuando regula
el rubro, establece en su ultimo péarrafo que: “EI monto de la
indemnizacidn debe fijarse  ponderando las satisfacciones
sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas
reconocidas”, y que resulta aplicable desde que los presupuestos
indemnizatorios aqui analizados constituyen aquellas
“consecuencias de relaciones )% situaciones juridicas
existentes”, que reconoce el art. 7° del mismo ordenamiento, vy
tal como invariablemente lo ha considerado esta Sala III,

siguiendo la doctrina y jurisprudencia pacifica en la materia .-

Sentado lo anterior, la doctrina explica que: “Esta
modalidad de reparacion del dafdo no patrimonial atiende a la
idoneidad del dinero para compensar, restaurar, reparar el
padecimiento en la esfera no patrimonial mediante cosas, bienes,
distracciones, actividades, etcétera, que le permitan a la
victima, como 1o decidid la Corte nacional, "obtener
satisfaccion, goces )% distracciones  para restablecer el
equilibrio en 1los bienes extrapatrimoniales". Agregd que "aun
cuando el dinero sea un factor muy 1inadecuado 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 [...1 EI1 dinero no
cumple una funcidn valorativa exacta,; el dolor no puede medirse
o tasarse, sino que se trata solamente de dar algunos medios de

satisfaccidn, 1o cual no es igual a la equivalencia.

(..)En definitiva: se trata de afectar o destinar el
dinero a la compra de bienes o la realizacidén de actividades

recreativas, artisticas, sociales, de esparcimiento que le

24



PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

confieran al damnificado consuelo, deleites, contentamientos
para compensar e 1indemnizar el padecimiento, 1inquietud, dolor,
sufrimiento, o sea para restaurar las repercusiones que minoran
la esfera no patrimonial de la persona (comprar

electrodomésticos, viajar, pasear, distraerse, escuchar musica,

etc.). Este criterio habia tenido amplia aceptacidén en la
jurisprudencia?'". Con relacidon al dado moral colectivo o no
patrimonial, la doctrina )% jurisprudencia definira su

procedencia como afectacidon grupal por la lesidn de bienes
colectivos". (Ricardo Luis Lorenzetti. Comentario al articulo
1741. Cédigo Civil vy Comercial Comentado. Tomo VIII. Ed.

Rubinzal Culzoni) .-

Por consiguiente, teniendo en cuenta las
circunstancias del hecho  dafioso y la magnitud de las
repercusiones que éste tuvo y tiene en la vida de la actora,
procede admitir la revisién que se pretende en relacidén a la
entidad econdémica, gque se concreta con el cotejo del wvalor de
aquellos bienes estimados como suficientes para proveer
satisfacciones sustitutivas vy compensatorias del padecimiento,
susceptibles de mitigar el impacto a las afecciones legitimas de

la damnificada.

En virtud de lo anterior, se advierte insuficiente
la suma determinada en la sentencia de grado para concretar la
modalidad de compensar el padecimiento experimentado, por lo que
propondré al Acuerdo se eleve a la suma de $4.000.000,00, que la
actora podria destinar a realizar un viaje de esparcimiento de
al menos 30 dias con su familia en alguna regidén de nuestro pais
0, en su caso, adquirir bienes con fines recreativos (cfr. art.

165 CPCC) .-

G.-En atencioén a la modificacidén de la
indemnizacién por incapacidad sobreviniente, fijada en la suma
de $7.597.619,52, y por dafio no patrimonial establecida en la

suma de $4.000.000,00, por adicidén del rubro para gastos
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realizados 'y futuros -que llega firme a esta instancia-
determinado en la suma de $160.000,00, corresponderd establecer
el monto total de condena en la suma de $11.757.619,52 en

concepto de capital.-

H.-Por Ultimo, en cuanto a 1la tasa de interés
cuestionada por la actora resulta que, considerando la
naturaleza alimentaria de los créditos dirigidos a reparar 1los
perjuicios sufridos por una persona como consecuencias de un
ilicito civil y, al comprobar el desfasaje de la tasa de interés
activa del Banco de la Provincia del Neuquén S.A. que publica el
Poder Judicial Provincial del Neugquén para atender los efectos
generados por el transcurso del tiempo desde la mora existencia,
en las causas “CASTILLO RUBILAR JULIO SEBASTIAN C/ KLETZENBAUER
MIGUEL ANGEL Y OTRO S/DY P DERIVADOS DEL USO DE AUTOMOTORES (CON
LESION O MUERTE)” (JNQCI2 EXP N°520719/2018-Sent. 28.04.2023) y
“CALEGARI JOHANA ELIZABET C/GIORGGI MARCELO EMILIO S/ D Y P
DERIVADOS DEL USO DE AUTOMOTORES (SIN LESION)” (EXP JNQCI4
540432/2020 - Sent. 28.04.2023), westa Sala III postuld 1la
utilizacién de una tasa mayor de la publicada por el Poder
Judicial de Neugquén a partir del 01.01.2021, conforme argumentos
a los que me remito vy en honor a la Dbrevedad doy por
transcriptos, estableciendo que a tal fin se debia recurrir a la
efectiva anual que publica el Banco de la Provincia del Neuquén
cuando otorga Y“PRESTAMOS PERSONALES” en el “Canal de Venta
Sucursales” -Sin IVA- , sin que ello involucre los
procedimientos que aplica la entidad bancaria a un préstamo

determinado. -

En el mismo sentido se pronunciaron la Sala II en
la causa “GELDRES MATIAS FACUNDO C/ MORALES GABRIEL ANGEL Y OTRO
S/D Y P DERIVADOS DEL USO DE AUTOMOTORES (CON LESION O MUERTE)”,
(JNQCI4 EXP N° 512984/2016-Sent.31.05.2023) y el Dr. Jorge D.

Pascuarelli integrante de la Sala I en “TORO MORALES RAUL JAVIER
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C/ INDALO S.A. S/D.Y P.X USO AUTOM C/LESION O MUERTE” (JNQCIZ2
EXP 474182/2013-Sent.24.05.2023) .-

Ma&s reciente, el 12.09.2023, mediante Acuerdo N°
42, el Tribunal Superior de Justicia dictado en la causa “Moreno
Coppa Juan Cruz c/Provincia de Neuquén s/Accién Procesal
Administrativa” (Exte. OPANQ2 4253 Afio 2013) fijdé los accesorios
devengados por la indemnizacidén adeudada por dafios fisico vy
moral, recurriendo a la tasa de interés activa del BPN que se
utiliza en préstamos personales en sucursal de clientes sin
paquete del BPN, TEA -sin capitalizar-,apartédndose de la activa

publicada por el Gabinete Técnico Contable.-

Andlisis en el que se tuvo en cuenta, por una
parte, la mutacidén del contexto econdmico que se traduce en la
insuficiencia de la tasa fijada en “Alocilla”, vy, por otra, que
como resultado del cotejo con las restantes tasas activas
disponibles del BPN la publicada resultaba ser la inferior a la
mayoria

(http://cintereses.agjusneuquén.gob.ar/TasasTotalesAnualesPcia.p

hp) .- expresando:

“En efecto, la “tasa activa BPN” representa
porcentajes por debajo de la mayoria de las tasas activas
disponibles del BPN actualmente (ver

http://cintereses.agjusneuquen.gob.ar/TasasTotalesAnualesPcia.ph

p), vy, por ello, se estima que no puede ser considerada como la
tasa adecuada para cumplir con la funcidn resarcitoria de 1os
intereses moratorios en el especial caso bajo andlisis. Notese
que, en la pdgina del BPN (https://www.bpn.com.ar/) se informan
las tasas activas a agosto del 2023, tanto para empresas como
para personas, y mientras la tasa activa de Descuento de Valores
comprados se ubica en un 91% TNA -140,51% TEA-, la tasa de
préstamos personales de venta en sucursales para clientes sin

paquete, se ubica en un 138% TNA -269,58% 51 TEA-.
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De esta manera, considerando que se trata de un
caso de un actuar irregular policial que culmina con las mas
graves consecuencias fisicas y espirituales sobre un menor de
edad, y teniendo en cuenta la situacidn econdmica actual -cuya
magnitud, se 1insiste, no podia ser prevista a la fecha de la
interposicidén de la accidn ni a la fecha de la sentencia, ni aun
al expresarse agravios debe reconocerse que utilizar una de 1las
tasas activas mds bajas disponibles para calcular 1los intereses
sobre 1los montos indemnizatorios (en el 2021 se ubicd en el
36,97 anual y en el 2022 en un 49,66% anual -por debajo de la
tasa pasiva-), nos desvia del cumplimiento de la manda de
reparacién integral cimentado en la Constitucidén Nacional, del
reconocimiento de la dignidad de 1la persona humana como eje
central de nuestro régimen de derecho, y de adecuar 1las
conductas estatales a las obligaciones )% garantias
convencionales que rodean la proteccidén de los derechos del nifio
(en especial del articulo 39 de 1la Convencidén de 1los Derechos

del Nifo).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se propone al
Acuerdo aplicar como valor de referencia la tasa de 1interés
activa del BPN de préstamos personales en sucursal de clientes
sin paquete del BPN, TEA -utilizada sin capitalizar- para el
calculo de 1los 1intereses sobre 1los montos reconocidos en
concepto de dano fisico y moral, desde la fecha de la sentencia

(11/8/21) hasta el efectivo pago.”.-

En consecuencia, procede admitir en forma parcial
el planteo de la actora, disponiendo que a partir del 01 de
enero de 2021 y hasta su pago, la tasa de interés a aplicarse a
la condena serd la activa del BPN que se utiliza en préstamos
personales en sucursal de clientes sin paquete del BPN, TEA -sin
capitalizar- y confirmar que hasta la fecha indicada se utilice
la activa del mismo banco informada por el Tribunal Superior de

Justicia.-
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IV.-Por las consideraciones antes expuestas,
propiciaré al Acuerdo rechazar integramente los recursos de
apelacidédn de las codemandadas y citadas en garantia, admitiendo
parcialmente el de la actora por lo que se eleva el monto total
de condena a la suma de $11.757.619,52, disponiendo que a partir
del 01.01.2021 y hasta su pago, la tasa de interés a aplicarse
serd la activa del BPN para préstamos personales en sucursal de
clientes sin paquete del BPN, TEA -sin capitalizar- y confirmar
que hasta la fecha indicada se utilice la activa del mismo banco
informada por el Tribunal Superior de Justicia, imponiendo las
costas generadas ante este Tribunal a las coaccionadas y sus
aseguradoras (art. 68 CPCyC), asi como regular los honorarios de
los letrados intervinientes en el 30% de los gque se determinen
por su labor en la instancia de grado vy en igual caracter

(arts. 15 y 20 ley 1594) .-
El juez Ghisini dijo:

Por compartir la linea argumental vy solucidn

propiciada en el voto que antecede, adhiero al mismo.
Por ello, esta Sala III

RESUELVE:

1. Rechazar integramente los recursos de apelaciédn
de las codemandadas y citadas en garantia, admitiendo
parcialmente el de la actora por lo que se eleva el monto total
de condena a la suma de $11.757.619,52, disponiendo que a partir
del 01.01.2021 y hasta su pago, la tasa de interés a aplicarse
serd la activa del BPN para préstamos personales en sucursal de
clientes sin paquete del BPN, TEA -sin capitalizar- y confirmar
que hasta la fecha indicada se utilice la activa del mismo banco

informada por el Tribunal Superior de Justicia.

2. Imponer las costas generadas ante este Tribunal

a las coaccionadas y sus aseguradoras (art. 68 CPCyC).
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3. Regular los honorarios de los letrados
intervinientes en el 30% de los que se determinen por su labor

en la instancia de grado y en igual caréacter (arts. 15 y 20 ley
1594) .

4. Registrese, notifiquese electrdénicamente vy, en

su oportunidad, vuelvan los autos a origen.

Fernando Marcelo Ghisini Marcelo Juan Medori
Juez Juez

Dania Fuentes

Secretaria
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