MINISTRO REDACTOR: DOCTOR RICARDO C . PEREZ MANRIQUE

Montevideo, veintisiete de octubre de dos mil cator ce

VISTOS:

Para sentencia definitiva, estos autos

caratulados: “OLHAGARAY AREZO, GRACIELA Y OTRO C/ | NSTITUCION DE
ASISTENCIA MEDICA PRIVADA DE PROFESIONALES SIN FINE S DE LUCRO -
C.AS.M.U.- Y OTRO - DANOS Y PERJUICIOS - CASACION” , IUE: 2-
43350/2009; venidos a conocimiento de esta Corporac i6n, por mérito
al recurso de casacién interpuesto por la parte act ora contra la
Sentencia Definitiva No. SEF 0005-000036/2014, del 19 de marzo de
2014, dictada en segunda instancia por el Tribunal de Apelaciones en

lo Civil de Segundo Turno.

RESULTANDO:
10.) Que por la referida decisién se
confirmo6 la sentencia apelada, sin especiales conde nas procesales
con discordia de los Dres. John Pérez Brignani y Al varo Franca, que
postulan revocar la decisién antecedente y amparar parcialmente la
demanda, condenando a la parte demandada a indemniz ar los perjuicios
sufridos, difiriendo la liquidacién a la via del ar t. 378 del C.G.P.
(fs. 734-751).
Por su parte, el pronunciamiento
de primer grado, por Sentencia No. 13 de 19 de abri | de 2013 emanado
del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civi | de 170. Turno,
habia fallado desestimando la demanda, sin especial condenacion
(652-674 vto.).
20.) A fs. 755-765 la parte actora
interpuso recurso de casacion, y luego de analizar su admisibilidad
formal, postula la incorrecta valoracién de la prue ba (arts. 140 y
184 del C.G.P.), pues prescinde de un analisis tota | y completo de
la misma, violando el principio de unidad de la pru eba, arribando a
conclusiones arbitrarias y erréneas. Desaplica inco rrectamente los
arts. 1.319, 1.342 y 1.344 del C.C. que establecen cuando se deben
los dafios y perjuicios y preceptian qué se entiende por culpa la
falta del debido cuidado o diligencia, aplicables a la
responsabilidad médica cuando el error de diagnésti co resulta de una
actitud negligente, imperita o0 imprudente por lo qu e el
incumplimiento de los deberes inherentes al ejercic io de su
profesion constituye culpa médica y por tanto el Dr . Bozzolo debe

ser responsabilizado, sosteniendo en sintesis que:
- El Tribunal arrib6 a su

decisién partiendo de un analisis parcial del camul 0 probatorio del
expediente, basandose en forma exclusiva en la prue ba pericial, la
cual no fue correctamente valorada al surgir desvir tuada por otros
elementos probatorios. Se incurrié en una incorrect a apreciacion del
dictamen, cuando la pericia no fue concluyente, ni descart6 la

“obstruccion tubaria”.
- Asi de la armonizaciéon del

informe pericial, del testimonio técnico del Dr. Du arte, y de la
falta de prueba documental en autos que acredite la existencia de la
HSG o de estudio similar que compruebe la permeabil idad tubaria,
surge fehacientemente acreditado el hecho que el Dr . Bozzolo no le
realiz6 nunca a su paciente ningun estudio previo t endiente a
comprobar en qué estado se encontraba el organismo de la actora, ni

HSG, ni otro similar.
- Por tanto, siendo que la
pericia no descartd la existencia de la obstruccién alegada por la



parte, se debié aplicar lo preceptuado por los arts . 184 y 140 del
C.G.P., armonizando dicho dictamen con el cumulo pr obatorio de
autos, con los dictamenes técnicos y toda la prueba documental
diligenciada en estos obrados.

- Luego de analizar la prueba

documental y testimonial técnica, sefial6 que tenien do en
consideracion el Principio de Unidad de la Prueba, debia concluirse
que habia resultado acreditada en autos la “obstruc cion tubaria”
padecida por la actora, la cual desconocia el galen o hoy demandado,
en virtud de no haberle efectuado ninglin estudio te ndiente a
comprobar dicha obstruccién, extremo éste configura tivo de
“negligencia en el proceso de diagnéstico”, equival ente a culpa

médica (art. 1.344 del C.C.).
- Como lo sefald el Ministro

discorde Alvaro Franca, es muy probable que la obst ruccién tubaria
existiera desde antes del 2001 debido a los resulta dos infructuosos
del tratamiento indicado. Es por ello, que debe ten erse por
acreditado que la obstruccion tubaria resultara con firmada por
diagndstico de especialistas en el tema y que no re sultdé refutada
por ninguna de las probanzas de infolios, ni siquie ra por la
pericia.

- El Tribunal dio por probada la
realizacion del estudio de “Persuflacion”, cuando n o lo fue, e
incurriendo en este error fundé su sentencia, eximi endo de culpa al
demandado, en el entendido que si bien el Dr. Bozzo lo no ordené HSG
si habria ordenando un estudio analogo, vigente en aquel tiempo y
adecuado a los conocimientos técnicos imperantes en esos afios.

- Existio erronea aplicacion de
las normas de derecho de fondo (arts. 1.319, 1.341, 1.342, 1.344 del
C. Civil) ya que la culpa del Dr. Bozzolo y su negl| igencia en el
proceso de diagnéstico resultd fehacientemente acre ditada en
infolios.

- El galeno no solo no ordend la
realizacion de la histerosalpingografia (HSG) como estudio basico
previo a realizarse un tratamiento de fertilizacién , siendo éste uno
de los estudios mas antiguos e importantes y tampoc o lo indico
previo a las inseminaciones que le practico a la ac tora cuando era
un estudio preceptivo (conforme lex artis), pero es te hecho podria
llegar a soslayarse por esta parte si se hubiese ac reditado en autos
la indicacién por parte del Dr. Bozzolo -en aquel e ntonces- de
realizar a la paciente algun otro estudio con igual fin (tendiente a
comprobar previo a un tratamiento de fertilizaciéon el estado de las
trompas de Falopio), conforme a los conocimientos y dominios de la
especialidad en aquél entonces, estudio que nunca s e le indicé a la
actora.

- En el caso no cabe duda que
existio “negligencia en el proceso de diagnéstico” y esto compromete
la responsabilidad del galeno, maxime teniendo en ¢ uenta la
“categoria o clase” del ginecdlogo al que se demand aba.

- En definitiva, solicitaron que
se franquee el recurso de casacion para ante la Sup rema Corte de
Justicia a quien se solicita revoque la sentencia i mpugnada,

amparando la demanda impetrada (fs. 765).
30.) Que, conferido traslado, fue

evacuado por el representante del codemandado Bozzo lo, y por la
representante de CASMU IAMPP, abogando ambos por el rechazo del
recurso de casacion interpuesto con costas y costos (fs. 770y ss.y

785y ss. respectivamente).

40.) Por Auto No. 0002-043350/2009
del 26 de mayo de 2014 (fs. 793), el Tribunal dispu so conceder el
recurso de casacidn interpuesto para ante la Suprem a Corte de



Justicia, elevandose los autos en la forma de estil o, donde fueron

recibidos el dia 6 de junio de 2014 (Cfme. nota de fs. 798.

50.) Que previo pasaje a estudio, se
acord6 sentencia en forma legal (Resolucién No. 122 7/2014, a fs. 799
vto.).

CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de Justicia,

por mayoria legal considera que los agravios expres ados en la
recurrencia resultan de recibo, por lo que correspo nde casar la
sentencia impugnada, y en su lugar, condenar solida riamente a las
demandadas a indemnizar a los co-actores por la pér dida de chance de
Graciela Olhagaray Arezo de quedar embarazada al ha berse verificado
culpa médica a raiz de la demora excesiva en el dia gnostico de la

obstruccion tubaria en ambos érganos.
I) Con caracter previo al ingreso
al andlisis de los agravios ejercitados, procede ef ectuar una breve
resefia de la situacion planteada en autos —segun lo consignado en el
pronunciamiento de primer grado- de la que surge:
a) La Sra. Graciela Mary

Olhagaray Arezo y CASMU celebraron contrato de asis tencia médica
colectiva, encontrandose vigente hacia el periodo 1 995-1999.

b) Durante el mismo estuvo
sometida por el Dr. Alejandro Bozzolo a tratamiento s dirigidos a
concebir consistentes en estimulacion voluntaria, i nseminacion

artificial, con resultados negativos.
c) En igual periodo, el Dr.

Bozzolo mantuvo vinculo contractual de naturaleza | aboral con CASMU,
con objeto prestacién de servicios como médico gine célogo, el que se
extinguio el dia 25/1X/2000 por despido y que hacia el afio 2000 se
inauguré en dicha institucion la Unidad de Reproduc cion Asistida,
donde recibi6 atenciébn con igual finalidad la Sra. Graciela
Olhagaray por el Dr. Carlos Luis Duarte Araujo y qu e, por su
indicacién, fue sometida por primera vez a histeros alpingografia y
laparoscopia.

d) Fue admitido que el Dr.
Alejandro Bozzolo no ordend efectuar a la actora ex amen de HSG, ni
gue dispusiera su pase a médico endocrinélogo.

e) También fue admitido que la
Sra. Graciela Olhagaray Arezo padece de hiperplasia suprarrenal
congénita y que el Sr. Wison Omar De Leb6n padecio de
astenozoospermia moderada.

f) La litis quedd circunscripta

a determinar: si el CASMU detenta o no legitimacion causal pasiva en

el juicio; si el Dr. Alejandro Bozzolo incurrié en culpa médica por

la no realizacion de examen de histerosalpingografi a que lo hubiere
habilitado a diagnosticar obstruccion tubaria bilat eral de la Sra.
Graciela Olhagaray y determinar con ello primigenia mente
fertilizacion in vitro como tratamiento de los acto res a fin de
lograr la concepcién evitando error de diagndstico y sumision a
tratamientos erréneos durante seis afios; y si exist i6 incumplimiento

de la obligacién de informar por el Dr. Alejandro B ozzolo respecto

al Dr. Wilson De Ledn del resultado de espermograma y concurrencia

causal en la esterilidad de la pareja.
llI) Corresponde ingresar a la

consideracion de las casuales de casacion ejercitad as por el
recurrente.

1.1) Con relacion al primer
motivo de agravio, la mayoria que contribuye a form ar la voluntad de
este pronunciamiento coincide en que el recurrente no esta



planteando extemporaneamente una impugnacién de las conclusiones del

dictamen pericial, sino que por el contrario efectl a un andlisis
critico del informe técnico en el contexto probator io desarrollado
en la causa.

Asi, el recurrente en casacion
sefiala a fs. 756 que de la debida armonizacion del informe pericial,
del testimonio técnico del Dr. Duarte, y de la falt a de prueba
documental en autos surge acreditado que el Dr. Boz zolo no le
realizé nunca a su paciente estudio previo como la
(histerosalpingografia —HSG en adelante— ni otro si milar) y si

varias inseminaciones artificiales.
Es de sefalar que el perito al

ser interrogado sobre cuales son los estudios previ 0S a una
inseminacion artificial que deben efectuarse confor me a la “lex
artis” sefiala entre varios a fs. 560 a la HSG, la q ue no fue
efectuada hasta su atencion con el Dr. Duarte en el afio 2001,
indicando asimismo a fs. 570: “Es llamativo que no se haya
practicado antes la HSG, aunque hemos dado razones gue pueden haber
conducido a posponerla, descansando en resultados d e procedimientos
antiguos pero confiables en manos de quien dice ten er experiencia

con el procedimiento de la persuflacion tubaria”.
Expresiones de las que se

desprende, sin lugar a dudas que la técnica en la q ue confio el
galeno resultaba menos eficaz que la HSG, precisand 0 ademas como
medios eficaces para determinar la presencia de bri das o
adherencias, focos de endometriosis, y la permeabil idad de las
trompas la realizacion de una laparoscopia diagnost ica (fs. 561, 565

vto., 566 y 570), estudio que conjuntamente con el HSG fueron
dispuestos por el Dr. Duarte en la fecha preindicad a y que

determinaron la patologia de la paciente.
No obstante ser cierto que el

perito no pudo determinar si existia o no la referi da obstruccion
antes de que la actora comenzara su tratamiento por infertilidad, es
recién a raiz de los estudios paraclinicos ordenado s por el Dr.
Duarte (HSG y laparoscopia exploratoria del aparato reproductivo),
realizados con posterioridad a varias inseminacione s artificiales
dispuestas por el Dr. Bozzolo los que pusieron de m anifiesto la
obstruccion tubaria bilateral, lo que incluso surge reflejado en el

propio informe pericial a fs. 567 vto.
Si bien los términos de Ila

pericia no refieren literalmente a la certeza o ple na conviccion
respecto de la negligencia en la actuacion por part e del facultativo

su contenido apunta, no hacia la duda razonable, si no a la
verosimilitud preponderante que puede aceptarse com 0 criterio
adecuado para tener por acreditado el nexo de causa lidad entre la

conducta omisiva y el dafio por pérdida de chance.
En Sentencia No. 185/2006 la

Corporacion sefalaba: “...actué con culpa en tanto no agoto todos

los medios disponibles para llegar a un diagndstico adecuado y
oportuno, privando a la enferma de la chance de un tratamiento
eficaz que le hubiera permitido mejorar su estado y vivir mas

tiempo, contrariando de tal forma el principio al c ual ‘el
diagnéstico es culpable si no se descarta, en prime r término la

causa de mayor gravedad’ (Gamarra op. cit T 1, pags . 74,79y 80)".

La Corte, analizando la culpa
médica en casos de error o demora injustificada de diagndstico,

sostuvo en Sentencia No. 4.002/2011 que:
“...debe procederse al estudio

de la culpa profesional, recordandose que este tema implica el
necesario analisis de si es posible visualizar un ¢ oncepto
particular de culpa médica, distinto al estandar ge neral del ‘buen



padre de familia’, en el que se basa la nocién clas
confrontar
establecido en el art. 1.344 del Cédigo Civil".

un determinado comportamiento con ese mo

ica de culpa, al
delo legal

“El problema se evidencia cuando

el comportamiento o actuacién a comparar es, a su v
profesional especializado en cualquier materia, pue

al variar uno de los términos de la comparacion, ne

variar el otro. Asi, no podria compararse la actuac
profesional con la de alguien que simplemente pueda

un ‘buen padre de familia™.

ez, la de un

S, en ese caso,
cesariamente debe
i6n de un
catalogarse como

“En rigor, se deben equilibrar

ambos extremos, de forma tal de hacer posible la co
conductas, y entonces se enfrentara al profesional
modelo abstracto de un ‘profesional medio’, el que

mparacion de
actuante con el
debe actuar con

cuidado, empleando toda la diligencia, y de conform idad con las
reglas de la respectiva profesion (Cf. Gamarra, Jor ge,
Responsabilidad Civil Médica, t. I, 1a. Ed., reimpr esion inalterada,
marzo 2000, pags. 40-41)".

(-.r)

“...puede afirmarse sin
hesitaciones que existié culpa médica por parte de la dependiente de
la Administracion estatal demandada. En efecto, el error de
diagnéstico, y de tratamiento consiguientes, consti tutivos en el
‘subexamine’ de mala ‘praxis’ médica, se encuentran plenamente

acreditados, como correctamente lo relevara la Sala
Lorenzetti, ‘...el diagndstico es un proceso y no u
modo requiere estudios, verificaciones y correccion
diagnéstico presunto y no confirmado. EI médico pue
culpa si no verifica, si no sigue el proceso, si no
posibilidades de error...” (Cf. Sentencia de la Cor
263/02)".

“En el mismo
siguiendo a Gamarra, puede afirmarse que frente a d
diagndsticos, primero se tiene que descartar el de
para asi salvaguardar la vida del paciente, o bien,
una mayor chance de recuperarse y sobrevivir (Cf. G
Responsabilidad Civil Médica, t. I, ob. Cit., pags.

“No obstante, Ia
dependiente de la demandada afirmé su trabajo en el
menor gravedad (gripe), sin descartar otras complic
nifio con un padecimiento crénico de la entidad de |
quistica, cuyas complicaciones a nivel respiratorio
le habian provocado anteriores internaciones en ese
hospitalario”.

“En consecuencia,
hablar también de una demora inexcusable en los ser
demandada, pues los padres del menor concurrian a |
consultando por los sintomas que se iban presentand
no surgen elementos de la historia clinica, porque
registrados (comportamiento al que estaba obligado
datos necesarios para demostrar que no le era imput
la internacion, y qué esfuerzos y/o estudios se hic
arribar a un diagndstico por lo menos presuntivo, h
consecuencias negativas de dicha omisién no sean ir
determinantes del actuar culpable de la dependiente
paradigmatico de mala ‘praxis’ médica”.

. Como ensefia
n acto, de tal
es: hay un
de incurrir en
investiga las
poracion No.

sentido, vy
0os posibles
mayor gravedad,
para permitirle
amarra, Jorge,
79-80)".
profesional
diagnéstico de
aciones en un
a fibrosis
e infeccioso ya
mismo centro

es posible
vicios de la
a asistencia,
0. Si al respecto
no fueron
la demandada) los
able la demora en
ieron para
ace que las
relevantes, sino
de la accionada,

El razonamiento que viene de
citarse, con las naturales adecuaciones al caso, re sulta
trasladable, ya que el Dr. Bozzolo no afirmé su tra bajo en el

diagndstico de peor gravedad, como era la obstrucci
por buenos los resultados de la persuflacién tubari

On tubaria, dando
a, técnica que



incluso el mismo perito sefial6 como menos eficaz qu e la HSG. En

lugar de ello, insistio en efectuar inseminaciones artificiales que,
por la patologia presentada por la actora, jamas da rian resultado.

Con el transcurso del tiempo y
la falta de éxito de los procedimientos de insemina cion artificial,
hubiera correspondido algin estudio extra que apunt ara a descartar
alguna patologia a nivel tubario, lo que recién se abordo en el afio
2001 con el Dr. Duarte, maxime si se tiene en cuent a que la paciente
gue estaba tratando habia comenzado sus consultas d e infertilidad
con 33 afios de edad cumplidos, lo que sin dudas imp lica mayor
celeridad en la adopcion de diferentes soluciones, aln el descarte
de aquellas mas improbables aunque mas graves, dado que el tiempo a
esa edad es un factor preponderante. No resultan tr asladables los
tiempos de tratamiento y las opciones diagndsticas en una mujer de
25 afios que en una de 33, ya que ésta Ultima se enc uentra mas
cercana a la edad de decaimiento de la fertilidad ( 35 afios), segln
los dichos del propio perito en su dictamen y en la audiencia
correspondiente (fs. 567 y 592 vto.).

11.2) El recurrente cuestiona la

calificacién que practicara la Sala de la conducta del Dr. Bozzolo,
postulando su responsabilidad y la del ente asisten cial demandado,
deteniéndose luego a analizar el nexo causal entre el diagnostico
tardio y la imposibilidad de lograr el embarazo, po r lo que
corresponde sefialar, como se sostuviera en Sentenci a No. 867/08 que:
“...en la medida que el cuestionamiento del recurre nte involucra la
base misma del sustento juridico de la responsabili dad
extracontractual en su totalidad, resulta ciertamen te ‘guaestio
iuris’ la determinacion del nexo causal, es decir | a calificacién de
si esa situacion factica tiene como resultado dafios o la relacién
requerible para ser considerada juridicamente como causal del dafio
en cuestién”, lo que habilita asimismo al 6rgano ca satorio a
ingresar a la consideracion de los motivos de agrav io ejercitados.

El error de diagnostico se
configura al no descartar la causa mas grave, el ma | mayor, conducta
preferible sin dudas, pues de tratarse de un error, simplemente
conlleva su descarte; mientras que del otro modo, s e arriesga en
este caso la chance que hubiera tenido de haber sid 0 considerado a
tiempo.

El comportamiento culposo -no
actuar con la diligencia debida- del médico actuant e dependiente de
la demandada, privé a la paciente de las medidas qu e hubieran podido
adoptarse para una mas adecuada atencion. Pues, com 0 se sefiald en
Sentencia de la Corporacion No. 141/2001 citando a Gamarra: “...No
puede saberse cual habria sido el resultado en caso que la
asistencia se hubiera prestado en forma correcta o tempestiva. Se
sabe en cambio, que por deficiencias asistenciales, el enfermo
sufrio un perjuicio al ser privado de la posibilida d de curarse,

mejorar su estado o vivir mas tiempo...".
Como se sefalara ut supra debié

evaluarse el transcurso de tiempo sin resultados po sitivos en los
procedimientos de inseminacion artificial, la edad de la paciente
que habia comenzado sus consultas de infertilidad c on 33 afios de
edad, circunstancias que hubieran determinado la in vestigacion
mediante un estudio que permitiera el descarte de a quellos
impedimentos mas graves y que estaban imposibilitan do la concrecion

del embarazo.
IV) En lo que dice relacion con la

pérdida de chance, la misma no significa otra cosa gue condenar a
menos, encontrandose dicho concepto indubitablement e incluido en la
misma relacién de causalidad del thema decidemdum. Pues, como ensefia

el Maestro, la chance es un perjuicio cierto pero parcial”,



“relativo” o “intermedio”, porque no puede equivale r nunca en su
magnitud al perjuicio terminal (Cf. Gamarra, Respon sabilidad Civil
Médica, T. 2 pag. 319.

Con acierto sostuvo el Tribunal

Civil de 50. Turno en Sentencia No0.70/2009: “La pér dida de chance
esta implicitamente contenida en todas las relacion es de causalidad
que se fundan en un error de diagndstico, un diagné stico tardio, una
indicacion quirlrgica o terapéutica inadecuadas o t ardias y el
perjuicio final... Se trata de un ‘minus’ respecto al 100% que
corresponde a la causalidad plena en consideracion al perjuicio
final...”.

Gamarra ensefia que en
situaciones en las que esta en juego la privacion d e una chance la
casuistica es muy variada y resiste todo intento de sistematizacion.

A pesar de ello, algunas de esas situaciones se ver ifican en
supuesto de error de diagndstico, y sus modalidades de omisién o

demora en diagnosticar.
Precisa que en la pérdida de

chance: “...El dafio consiste en privar al enfermo d e las medidas que
hubieran podido adoptarse para combatirlo -y no lo fueron por culpa
del médico o de la institucion-...el paciente no ti ene que probar
que, si el médico hubiera intervenido diligentement e, el resultado
hubiera sido exitoso (prueba imposible) sino la pér dida de su
probabilidad de cura o mejoria (o incluso la detenc i6n del progreso

del mal), que es dafio sufrido y por el cual reclama
(Responsabilidad Civil Médica, T. 2, pag. 320).
Como se plantea por parte del

Ministro discorde Dr. Franca a fs. 748: “La pericia fue
solicitada,...para ilustrar a la Sede respecto de | a importancia del
estudio denominado histero-salpingografia..., estud io basico, previo
y necesario en caso de tratamiento para concebir, e | que nunca fue
ordenado por el Dr. Bozzolo a la paciente incurrien do asi en culpa
médica, error de diagndstico, y sometiendo a la act ora a un
tratamiento también erréneo y destinado al fracaso” . Indicando mas
adelante: “En autos, surge a mi juicio probado que el Dr. Bozzolo no
agotd todos los medios posibles que tenia a su alca nce a 1995 a
efectos de dar con un diagnéstico mas preciso o cer tero, no actuo
acorde al modelo del bonus medicus sino con neglige ncia culpable”.

Para concluir: “No caben dudas
gue de haber tenido los resultados en su momento y de haber conocido
la obstruccion tubaria los actores hubieran podido recurrir a una
fertilizacion in vitro al inicio del tratamiento y no cuando la edad
de la accionante ya era demasiado avanzada para ell 0. De ese modo no

se le privaria de la chance de ser padres...”.
La Corte ha analizado el

instituto de la pérdida de chance, y asi, en Senten cia No. 145/2005,
expreso: “...si bien es pacificamente admitida juri sprudencialmente
la posibilidad de reparacién por este rubro (pérdid a de chance), aun
cuando no se hubiera consagrado como algo auténomo, para que proceda
su reparacion se requiere su evaluacién exacta, acu diéndose a un
diferencial sobre la base de la capacidad del sujet 0 para hacerse

acreedor del beneficio”.
“Dicho de otra manera, la nocién

de pérdida de chance implica que el elemento del pe rjuicio
constituido por la pérdida antes mencionada present e los caracteres
de directo y cierto siempre que se constate la desa paricién de un
acontecimiento probable y favorable, aunque, por de finicion, la

realizacion de una chance nunca es cierta”.
“La pérdida de chance se ubica
entre el perjuicio cierto y el perjuicio eventual; como el primero,
y a diferencia del segundo, es reparable (CHARTIER, YVES, ‘La



réparation du préjudice’, pag. 14, Dalloz, Paris 19
14.712, T.A.C. 20. Turno, Sentencia No. 66/03)".

“El darfio debe

concretamente en relacion a los hechos invocados y
117 nal. 4, 137 y 139 del C.G.P.)".

96) (Cfme. LJU c-

apreciarse
probados (arts.

“Se trata de examinar, entonces,

cual es la situacién concreta al tiempo de ocurrir
para reconstruir idealmente la situacién futura a p
elementos de juicio especificos que puedan extraers
extremos de hecho concretos sobre los cuales el rec
su situacion de futuro y consecuentemente finca sus
debe acreditarse”.

“..La ‘pérdida
implica un suceso que no soélo es futuro sino que es
lo tanto, por razones elementales, no podria ser re
seria un perjuicio efectivamente sufrido, aunque, p
la reparacion que se invoca siempre que se acredite
la pérdida de ‘chance’ (T.A.C. 70. Turno, Sentencia

Sobre el
pronunciamiento mas reciente, la Corte sostuvo en S
1.303/2011 que: “...para que pueda hablarse de una
chance, se requiere que la chance sea seria, real,
verdadera, relacionada con una probabilidad concret

“Como ensefia Gamarra:

de ‘chance’ en el sentido de probabilidad de ganar
una pérdida; normalmente la situacion futura que co
la ‘chance’ deviene imposible (impidiendo definitiv
ficacion) significa una ventaja o un beneficio para
pero también puede suceder que la realizacion de la
esperada consista en evitar una situacién desfavora
muerte o invalidez de un enfermo, cuando la asisten
prestada tardiamente por parte del centro
suministrarla)’. Agregando que ‘...el dafio resarcib
pérdida de la chance y no en la pérdida de la venta
situacién terminal...’. ‘Mientras que en el lucro ¢
(esto es, fuera de esta especie ahora a estudio) lo
la verosimilitud del perjuicio futuro y el resarcim
completo, en la pérdida de una ‘chance’ el dato def
existencia de una probabilidad concreta, y la repar
reducida inevitablemente a una fraccion de la ganan
cuantificada en funcion de la importancia de la
(Tratado... T. XXIV, pags. 115-116)".

En virtud del
pérdida de chance expuesto por la Corte, la mayoria
caso ésta se ubicaria en el 20%, ya que debe atende
factores que condicionaban la fertilidad de la acto
fueron relevados en la prueba pericial. Esta contab
endécrinos, provocados  principalmente  por una
suprarrenal congénita. A ello debe sumarse la edad
momento de iniciar los tratamientos por infertilida
teniéndose presente que como bien lo sefalé el Sr.
informe a fs. 567 y en audiencia a fs. 592 vto.-593
35 afios la fertilidad de la mujer decae notoriament
con problemas previos en éste sentido, la probabili
es baja, aln con fecundacion in vitro.
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En este sentido, y recurriendo a

reciente jurisprudencia de los Tribunales de Apelac
Civil, el dafio moral correspondiente a cada co-acto

de haberse otorgado el dafio total, ascenderia a U$S
gue corresponde la condena al 20% de dicha suma, es
a cada uno.

iones en lo

r, en hipétesis
30.000, por lo
decir, U$S6.000



V) El Unico rubro que corresponde

sea acogido es el dafio moral, ya que los restantes gastos
constitutivos del dafio emergente fueron necesarios a los efectos del
objetivo perseguido por los actores. Respecto al ru bro lucro cesante
no existe en autos la menor actividad probatoria te ndiente a
acreditarlo, sefialandose ademas que la liquidacién efectuada no

tiene tampoco el menor respaldo probatorio.
VI)  Las costas, por su orden.
Por estos  fundamentos, la
Suprema Corte de Justicia por mayoria legal,

FALLA:

ANULASE LA SENTENCIA RECURRIDA Y, EN
SU LUGAR, CONDENASE SOLIDARIAMENTE A LAS DEMANDADA®L PAGO DE LA
SUMA DE U$S6.000 PARA CADA COACTOR CORRESPONDIENTEL 20% DE PERDIDA
DE CHANCE.

SIN ESPECIAL CONDENACION.

PUBLIQUESE Y  OPORTUNAMENTE, DE-

VUELVASE.
DR. JORGE RUIBAL DISCORDE: Al considerar que corre sponde desestimar
el recurso interpuesto, en la medida que los agravi 0s invocados en

sustento del mismo no resultan legalmente de recibo .
1) Contrariamente a lo sostenido

por el recurrente, comparto los claros y solidos fu ndamentos
desarrollados en la segunda instancia, apreciandose que el “ad quem”
arribé a una sentencia absolutoria de los demandado s, al valorar
cada medio de prueba, en forma individual y en su c onjunto,
deviniendo las probanzas ajustadas a las reglas de la sana critica
(arts. 140 y 141 del C.G.P.), no pudiéndosele imput ar infraccién que

merezca ser corregida en casacion.
En lo sustancial se observa que

los agravios interpuestos se limitaron a reiterar | as
consideraciones realizadas en la linea argumental e fectuada en el
recurso de apelaciéon, actitud que sin dudas esta di rigida a
pretender revisar o revalorizar la plataforma facti ca dada por
probada en el pronunciamiento impugnado en sede de casacion.

No obstante, y aln atendiendo a
las distintas posiciones que al respecto tienen los integrantes de
esta Corporacién (Sentencias Nos. 163/2009 y 268/20 13), opino que,
en el subexamine, no se configura supuesto alguno d e absurdo,
arbitrariedad, error inequivoco en la apreciacién o vulneracion a
las reglas de la sana critica que configure, infrac cion de derecho.

El cuestionamiento realizado en
el libelo recursivo fincd en la “obstruccion tubari a” que desde el
comienzo del tratamiento padecié la actoray alae rronea valoracién
en que habria incurrido la Sala al no apreciar la p rueba de la causa
en su conjunto y en especial “basandose en forma ex clusiva en la

prueba pericial” (fs. 755 vto.).

En este punto, disiento con la
posicion esgrimida por la recurrente, en tanto cabe precisar que la
misma fundd su defensa en un razonamiento totalment e contrario a lo
gue establece el art. 184 del C.G.P.

En primer lugar, cabe relevar

gue desde el punto procesal en la medida que la rec urrente articuld
agravios invocando discrepancias con las considerac iones de la
pericia, debié contradecir y refutar sus conclusion es, a través de

la oportuna impugnacién procesal, “aportando las pr uebas que



fundamentan la impugnacion o solicitando la realiza
peritaje por una sola vez” (Conf. Enrigue Tarigo “L
Derecho Procesal Civil’, Tomo Il, pags. 113/115), |
acontecio en autos.

Ello en virtud del
principio de integridad de los actos procesales, qu
observaciones o cuestionamientos en sucesivas compa
en la normativa procesal vigente rige el principio
(acumulacién de los medios de defensa y ataque) por
principio de preclusion (vide de Vescovi y otros, C
Proceso, Tomo 1, pags. 200 y siguientes). Es menest
sola vez, por acto Unico y en debido orden de prior
medios de ataque y defensa, siendo el ejercicio de
procesal integral en el sentido de que no puede, en
mejorarse o completarse luego. En definitiva, “El p
dispuesto por el art. 183 C.G.P. sélo puede ser imp
oportunidades: o cuando se le comunica el mismo en
dias o en la audiencia de prueba a la que concurre
toda impugnacién resulta improcedente (R.U.D.P. No.
783, pagina 475).

En  segundo
perjuicio que en el subexamine no existen otros med
gue puedan conmover las observaciones periciales, t
dejar de observar que la pericia fue debidamente fu
principios  técnicos inobjetables, no existiendo suf
contraprueba con facultad de desvirtuar sus conclus
sana critica aconseja aceptarlas, frente a la impos
de oponer argumentos cientificos de mayor valor con
Sentencias Nos. 352/2004, 47/2008 y 868/2012, entre

Al respecto,
sostenido en otras oportunidades, ante situaciones
requiere un conocimiento especializado y que result
cuenta con el auxilio del perito, quien le da su op
alecciona, pero como el peritaje es una prueba raci
sujeta a la apreciacion del Juez; que tiene la facu
ese dictamen segun conclusiones propias y de acuerd
saber y entender, pudiendo el Magistrado apartarse
de la misma (art. 184 C.G.P.).

lugar,

como

cién de un nuevo
ecciones de
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3-4/1998, suma

y sin
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ampoco se puede
ndada en
iciente
iones, cuando la
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en donde se
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onal, permanece
Itad de valorar
0 con su leal
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Como se sefaldé en Sentencia No.

454/09: “Por otro lado, debe tenerse presente que s
del C.G.P., los dictamenes de los peritos, salvo el
haya conferido el caracter de arbitradores, seran a
Tribunal de acuerdo con las reglas de la sana criti
C.G.P.), habiéndose sefialado por esta Corporaciéon e
825/95, citando a Tarigo que: ‘...el peritaje es un
gue permanece sujeta a la apreciacién del juez que
de valorar ese dictamen segun sus conclusiones prop
con su leal saber y entender...’, conforme a lo cua
libre de apreciarla en su eficacia con el Unico lim
juicio sea razonable, es decir, no arbitrario y en
las maximas de experiencia...”.

A su vez, ha
“Tratandose de cuestiones eminentemente técnicas la
el objeto de la prueba, el dictamen pericial aparec
elemento de conviccidon de concurrencia insoslayable
convencimiento del juzgador sobre la fundabilidad d
en el ambito de la responsabilidad médica” (Sentenc

se

egun el art. 184
caso que se les
preciados por el
ca (art. 140 del
n Sentencia No.
a prueba racional
tiene la facultad
ias y de acuerdo
| el decisor es
ite de que el
concordancia con

sefialado:
s involucradas en
e como el
para formar el
e la pretension,
ia No. 3.101/11).

Por consiguiente, aten-diendo a

las consideraciones sefialadas “ut supra”, el Tribun

previo estudio de histerosalpingografia (HSG), rele
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conclusiones del perito Dr. Ricardo Pou Ferrari, qu ien al respecto
consigno que:
“(fs. 565-565 vto.) que no es el

Unico procedimiento disponible ni tampoco el mas co nfiable ya que
las trompas pueden parecer obstruidas en la radiogr afia cuando
luego, en la laparoscopia —procedimiento qu e estima es el
valido para evaluar con mas exactitud la anatomia y fisiologia
tubarias-, se demuestra que en realidad no lo estab an; agrega que en
el caso, dadas las condiciones anatémicas del tract 0 genital
inferior al inicio del tratamiento, la técnica no h ubiera sido de
facil ejecucibn en manos del radiélogo; como altera tiva practica
esta la persuflacion -realizada- aunque la misma da ria menos

informacion”;

“(fs. 566) que la supuesta
obstruccion tubaria encontrada en 2011 pudo estar p resente desde
1995 o haber ocurrido entre tanto ya que no se cont 6 con
laparoscopia diagnostica”;

“(fs. 566) que fue atinado haber

ido resolviendo los problemas mas notorios o0 import antes
(malformacién genital externa) para luego atender a los restantes y

gue luego de la cirugia plastica, no habia razones de orden clinico
como para dudar de la indemnidad del resto del apar ato genital y era

licito hacer intentos para optimizar la ovulacién p rimero y el
ascenso de los espermatozoides después; ninguno de los
procedimientos de estimulacion utilizados fueron ri €sgosos  ni
significaron sufrimientos; en la hipétesis de que | as trompas
estuvieran obstruidas ambas, se habria perdido un a fio (de los 36 a

los 37 de la actora)”;
“(fs. 570) concluye que

existieron razones que pueden haber conducido a pos poner la HSG; que
es un método que da falsos negativos; que primero s e atiende a lo
mas notorio y severo (en el caso anomalia anatomica ) con recursos
sencillos, menos riesgosos y molestos, mas econémic 0s e incluso los

gue implican menor carga emocional; luego, recién s e pasa a otros
mas complicados; existieron ademas largos periodos sin consultas,
estudios ni tratamientos, teniendo en cuenta la eda d de la actora y

la duracioén total del tratamiento”;
“(fs. 592) reiter6 que lo que se

hizo en el afio 1993 pudo haber sido suficiente ento nces, pero que
mas adelante pudo haber requerido otra evaluacion” (fs. 740-742).

En funcién de lo cual, comparto,
las conclusiones a las que arrib6é el Tribunal, cuan do después de
ubicar la “quaestio iuris” en la categoria juridica denominada culpa
en el diagnéstico, concluyd que: “Forzoso es releva r que en sede de
agravios se consigna reiteradamente que se probd la existencia de
obstruccion tubaria, pero sin perjuicio de que conf orme la
peritacién antes indicada no hay prueba suficiente de la existencia
de la misma en la oportunidad alegada, en sede de | a categoria
juridica culpa en el diagnéstico, la existencia de tal patologia no
es decisiva ya que lo que compromete la responsabil idad como antes
se indicd es la negligencia en el proceso de diagné stico y en el
caso, el examen que se reclamaba no era indispensab le atento a la
situacion de la actora, ni totalmente fiable por su s falsos
negativos, conforme la peritacién de la que no proc ede apartarse”.

En funcién de ello, no resulta
admisible la invocada responsabilidad por negligenc ia y culpa del
médico, por no haber efectuado una histerosalpingog rafia a la
actora, cuando ello no fue un error determinante, a [ no ser éste “el

Unico procedimiento disponible ni el méas confiable” .
Acontecimiento que no resultaba
ajeno al recurrente, cuando de su propio libelo res ulta de sus
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expresiones la forma en que relativizo la trascende ncia de la falta

del estudio en que fincé su recurso, al expresar li teralmente que:
“Si el Dr. Bozzolo hubiera ordenado algun estudio t endiente a
comprobar la permeabilidad de las trompas durante e | tiempo que
tratd a la paciente, hoy 18 afios mas tarde no estar famos frente a

este problema” (fs. 756 vto.).
En consecuencia, no se puede

considerar absurda ni contraria al estandar de la s ana critica la
valoracién de la prueba cuando fincé en lo manifest ado por el perito
en su informe -que lo realizado en el afio 1993 fue suficiente
entonces-, conclusiones periciales, que, por otra p arte, cabe
reiterar, no fueron oportunamente cuestionadas por la parte ahora
impugnante.

I) Y por dultimo, en relacion al
agravio que gir6 en torno a la errénea aplicacion d e los arts.
1.319, 1.341, 1.342 y 1.344 del C. Civil, el mismo tampoco resulta
de recibo.

En tanto se observa que el
planteamiento resulta carente de todo agravio, cita ndo las normas en
forma genérica, sin invocar en qué consistia la err 6nea aplicacion
de tales normas y mucho menos, precisar cual hubier a sido la

aplicacion correcta de las mismas.

Por lo tanto, de acuerdo a los
fundamentos expuestos y en la medida que ha quedado acreditada que
no existid6 la responsabilidad invocada, entiendo qu e corresponde
desestimar el recurso interpuesto.

DR. JORGE CHEDIAK DISCORDE:Il) A mi juicio corres ponde
desestimar el recurso de casacion interpuesto, por los fundamentos
gue expondré a continuacion.

) Con caracter liminar,
corresponde hacer referencia a la plataforma factic a en funcioén de
la cual los actores formularon su pretensién repara toria contra los
integrantes de la parte demandada, a fin de dilucid ar si tales

extremos han sido probados efectivamente o no.

Como con total nitidez consigné
la Sra. Jueza a quo, el programa litigioso plantead o por los
accionantes es el siguiente:

a) La coactora Sra. Graciela

Olhagaray pretendi6 la indemnizacion de los dafios y perjuicios que,
segun ella, derivaron del grave incumplimiento del contrato de
asistencia médica que la vinculaba con CASMU, por i ntermedio de su
dependiente, el médico gineco6logo Dr. Alejandro Boz zolo. Segun la
compareciente, el Dr. Bozzolo omitié negligentement e ordenar que se
le practicara el estudio de rigor histerosalpingogr afia (HSG) a fin
de determinar si su organismo se encontraba apto pa ra reproducir,
analisis que, de haberse realizado, hubiese comprob ado en forma
oportuna que la paciente adolece de una obstruccion tubaria
bilateral que obsta a alcanzar el estado de gravide Z a través de
relaciones sexuales programadas o mediante insemina cion artificial.

En opinién de la reclamante, dicho estudio debié ha berse ordenado
antes de someterla a todos los tratamientos que se le hicieron,
dirigidos a obtener la gestacion, como fueron: esti mulacién con
drogas, mantenimiento de relaciones sexuales progra madas
inseminaciones artificiales durante seis afios. A ju icio de la
promotora, el tnico tratamiento util a fin de procu rar un embarazo
era la fertilizacion in vitro, posibilidad de la cu al se la privo.
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Ademas, la actora adujo que otro
error en que incurrié el Dr. Bozzolo consistio en n o haber dispuesto
su pase a médico endocrinélogo, atento a la hiperpl asia suprarrenal
congénita que padecia.

b) Por su parte, el coactor Sr.

Wilson De Lebn funddé su pretensibn indemnizatoria e n el
incumplimiento, por parte de los codemandados, de | a obligacion de
informarle sobre el factor masculino que coadyuvo a la no
concepcion.

) Planteado en estos términos el
litigio en examen, considero que el razonamiento, | a valoracién del
cumulo probatorio incorporado al expediente y la co nclusién a la que
arribaron ambos tribunales de mérito fueron sumamen te correctos, por
lo que no merecen ningln reproche.

IV) Con respecto al invocado
incumplimiento del contrato de asistencia médica re lativo a la Sra.
Olhagaray (errores de diagnostico y de tratamiento) , No les asiste

razon a los impugnantes.
En primer lugar, coincido con la

juzgadora de primer grado en cuanto a que resulté p robado el
caracter imprescindible o necesario y primigenio de | examen de
histerosalpingografia para la hipétesis de mujer co n dificultades
para concebir espontaneamente y abocada al tratamie nto por
esterilidad o infertilidad, de conformidad con los pronunciamientos
del testigo calificado Dr. Carlos Duarte y del peri to Dr. Ricardo
Pou. En este sentido, ambos profesionales fueron co ntestes en
sefialar que dicho examen resulta eficaz para estudi ar la estructura
y el funcionamiento del aparato reproductor femenin 0, Y, con esto,
diagnosticar una posible obstruccién tubaria bilate ral.

Sin embargo y como con absoluto
acierto y claridad puso de relieve la magistrada de primera
instancia, independientemente de la omision de orde nar dicho
andlisis, la determinacion de si la Sra. Olhagaray padece o no,
efectivamente, obstruccion tubaria bilateral es imp rescindible a la
hora de resolver esta litis, en el bien entendido d e que la parte
actora acotdé la plataforma factica que sirvi6 de su stento a su
pretension en el error de diagnéstico del Dr. Bozzo lo en cuanto no
se percato del referido padecimiento, lo que, a su vez, determino
que la sometiera a un tratamiento por infertilidad infructuoso

durante seis afios.
Y, en este sentido, el perito

Dr. Ricardo Pou sostuvo que, en funcién de los dato s disponibles, no
podia afirmar si la actora tenia o no obstruccion b ilateral de
trompas en el afio 2001. Como él mismo lo expreso, | a incertidumbre
del perito en este aspecto estuvo determinada por | os resultados
contradictorios de los examenes de histerosalpingog rafia y de
laparoscopia que se le practicaron a la accionante con diferencia de

pocos meses y por distintos especialistas.
En segundo término, con relacién

al hipotético error consistente en no haber derivad 0 a la paciente a
un médico endocrinélogo, los agravios ejercitados t ampoco resultan
de recibo.

El propio codemandado Dr.
Bozzolo reconocié, en su escrito de contestacion de la demanda, que
estaba en conocimiento de que la Sra. Olhagaray pad ecia de
hiperplasia suprarrenal congénita y que estudid la incidencia
ginecologica que esta disfuncidn podria revestir en la paciente.
Asimismo, destac6 que la endocrinologia ginecolégic a integra el
curriculo de todo ginecélogo, punto que no fue desv irtuado por
ninguna prueba allegada a la causa. Igualmente, el galeno
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codemandado no controvirti6 que no derivé a la paci
endocrinologo.
Sobre esta cuestion,

Jueza a quo hizo hincapié, con pleno acierto, en qu
elementos probatorios que permitan concluir que el
endocrindlogo de la Sra. Olhagaray por parte del Dr
obturado la posibilidad de lograr una mejor ovulaci
perito dictaminante no se pronuncid acerca de esta

V) En relacion
incumplimiento del contrato de asistencia médica re
Ledn (omision de informar sobre las causas masculin
coadyuvado con la dificultad para lograr una concep
recibo los agravios.

con el

ente a médico

la Sra.
e no existen
no pase a médico
. Bozzolo haya
on en aquélla. El
cuestion.
invocado
lativo al Sr. De
as que habrian
cion), no son de

Fue correcta la observacion de

la proveyente de primer grado en orden a destacar q
testigos técnicos Dres. José Parada, Carlos Duarte
ni el perito Dr. Ricardo Pou se pronunciaron sobre
esterilidad en esta pareja ni, especialmente, acerc
no incidencia de causas masculinas en la no concepc

En consecuencia, al
satisfecho la parte actora su carga de probar que e
padecia alguna patologia suficiente que obstara a |
puede entenderse configurado el aludido incumplimie
Bozzolo de informarle a éste la concurrencia causal
disfuncién en su organismo coadyuvante para no obte
puesto que, como se dijo, no se acredité la presenc
de tipo alguno por su parte.

VI)

en el penultimo parrafo del Considerando 1V) de la
por la mayoria de la Corporacion en esta oportunida
atribuir una reparacién en caracter de pérdida de c
repito, no se probo la existencia de los elementos
la responsabilidad invocada), sino para reforzar la
ausencia de culpa en el diagnéstico y en el tratami

Asi, debe
verificaron varios factores que condicionaban la fe
paciente, los cuales fueron relevados en el peritaj
padecia trastornos enddcrinos, provocados, principa
hiperplasia suprarrenal congénita, que habria deter
otras complicaciones, malformaciones a nivel de su
fueron tratadas mediante cirugia plastica. A ello,
la edad de la paciente al momento de iniciar los tr
infertilidad no era la mas optima (33 afios), debien
presente, ademas, que, como sefialé el perito en su
567 y en su declaracion en audiencia a fs. 592 vto.
fertilidad de la mujer decae notoriamente a partir
edad. Por si esto fuera poco, el experto agregé que
de embarazo es baja en mujeres con problemas previo
sefialados precedentemente, aun con fecundacion in v

verse

ue ni los
y Williams Saltre
la causa de
a de si existi6 o
ién.
no haber
| Sr. De Lebn
a concepcion, no
nto del Dr.
de alguna

ner un embarazo,
ia de patologia

Por dltimo, destaco lo descripto

sentencia dictada
d, pero no para
hance (porque,
configurativos de

idea de la
ento.
que se
rtilidad de la

e. La accionante
Imente, por una
minado, entre
vagina, que

cabe afiadir que
atamientos por
do tenerse

dictamen a fs.
-593, la

de los 35 afos de
la probabilidad
s como los

itro.

VII) En suma, los agravios expresados

en el libelo impugnativo en estudio no lograron des
fundamentos de la decision desestimatoria de la dem

en las dos instancias de mérito, por lo que corresp
recurso de casacion interpuesto.
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