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1. EL FALLO ANOTADO

CNCiv,, Sala G, 21 de diciembre de 1931. Almonacid, Miguel Humberto
c. Debora S.R.L. Centro Médico y/o Laboratorios Boux Ocefa s.
darios v perjuicios.

En la ciudad de Buenos Aires, capital de la Rept-
blica Argentina, a los veintiin dias del mes de dicien-
bre de il novecientos ochenta y uno, reunidos en
Acuerdo los Sefiores Jueces de la Sala “G” de la
Fxema. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
para conocer en el reecurso de apelacion interpuesto en
los autos caratulados: “Almonacid Miguel Humberto
¢/ Debora S.R.L. Centro Médico y/o Laboratorios
Roux Ocefa s/ Dafios v perjuicios”, con respecto de la
sentencia de fojas 204,205, ¢l Tribunal estableecid la si-
guiente cuestién a resolver:

s justa la sentencia apelada?

Practicado el gorteo resulté que la votacién debia
realizarse en el signiente orden: Sefiores Jueces de Ca-
mara doetores Armando J. Ferndndez de! Casal, Leo-
poldo Montes de Oca, Ricardo [.. Burnichon.

A la cuestidn planteada el sefior Juez de Camara
doctor Armando J. Ferndndez del Casal dijo:

I. La sentencia de la anterior instancia admitié la
defensa de falta de legitimacién para obrar y desesti-
mé la acecioén, imponiendo las costas al accionante. Hs-
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te, disconforme eon el decisorio lo apelé y virtié sus
agravios a través del escrito de fojas 237/242, que no
fue contestado.

I1. ¥l argumento desarrollado por el @ gquo eomo
fundamento de su fallo fue el de que no existié vinculo
juridico que ligase a actor y demandada. Sin embargo
v pese a que ello es asi, se le achaca a la accionada
una conducta eulpable que produjo un daiio que debe
reparar en orden a lo dispuesto por el articulo 1109 del
Cédigo Civil; es deeir, que se sitia la cuestién en el
campo de la responsabilidad extracontractnal. Y en di-
cho campo es preciso que quien la aduce demuestre di-
cha culpa. '

Me apresuro a adelantar ini conviecién en el sen-
tido de que en autos se ha acreditado, de modo feha-
ciente, la culpa de la demandada por el error en el
examen a que fue sometido el actor.

En efecto, la pericia médica de fojas 170/1, no
impugnada por la parte demandada, considera que en
la revisacion médica del 28 de octubre de 1978 errdse
en su apreciacién pues no ha valorado los estudios
complementarios, fundando el rechazo en un sintoma
que a juicio del experto no era objetivo sino subjetivo
de quien lo examind (“creyé oir aquello que el actor no
presentara”), agregando luego a modo de conclusion,
“que del estudio de las constanecias del examen clinico
“efectuado al actor surge que el mismo nunca ha te-
“nido padecimientos agudos evolutivos durante el exa-
“men preocupacional ni en los 15 dias subsiguientes eo-
“mo asi tampoco a los dos meses subsiguientes ya que
“cl informe de la Clinica Sdenz Pefia considera ‘apto’
“al actor para el ingreso. El sintoma invocado es un
“signo semioldgico de frote pleural con frémito que
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“raien lo auscultd ereyd oirlo v no pudo haber existido
por cuanto los estudios radmgrafmos y complementa-
“rios efectuados son normales, lo que desealifiea el
‘““pretendido hallazgo”. Es decir (ue detectados esos sin-
tomas, el responsable debié compararlos con el resul-
tado de los analisis de laboratorio v radiograficos, que
también se hicieron, para establecer en definitiva si
aquella impresion que el experto califica como subje-
tiva, aparecia reflejada de manera objetiva. Y al no
haber asi procedido la entidad demandada se configura
claramente la nocién de culpa.

Si la culpa, segtn De Page (ecitado por A. J. Bue-
res, Respomabzlidad civil de los médicos, edit. Abaco,
). 1.)(;), consiste en un error de conducta., en acquello

que no habria cometido una persona prudente y cuida-
dosa, preocupada por tener en cuenta Jas eventualida-
des desgraciadas que pueden derivarse para otro, v de
acuerdo con nuestra lev positiva es la omisién de las
diligencias que exigiese la naturaleza de la obligacién
v que correspondiesen a las circunstancias de las per-
sonas, del tiempo v del lugar (art. 512, Cod. Civil), flu-
yve facilmente de la condueta de los médicos de la de-
mandada la omisién, reitero, en controlar los sintomas
auscultados en el actor a la luz de las pruebas radiols-
gicas y de laboratorio, para asi entregar un diagnos-
tico correcto y no erréneo eomo el que emitieron.

ITI. Kstablecida la culpa de la demandada, euadra
ahora meritar la existencia de dafo, puesto gue si bien
culpa v daflo son independientes, aquélla no es conce-
bible sin la presencia de éste.

Sabido es que, para ser indemnizable, tanto el da-
fio actnal eomo el futuro requiere gue sea cierto. En et
dafio aetual son resarcibles las consecuencias va suce-
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didas; en el daifio futuro solamente eabe reparacién
cuando edia una conducta antijuridica cometida v
eon respecto a la cual se prevén repercusiones aun no
acontecidas, pero que se sabe con objetiva seguridad
que ocurriran dentro del curso normal y natural de las
cosas. No es resarcible, por el contrario, el perjuicio in-
cierto, o sea, el que no ofrece seguridad ohjetiva de que
acontecera.

Pero al lado de lo actual v lo futuro, de lo cierto
v de lo incierto, se presentan situaciones en que el
comportamiento antijuridico ha interferido en el curso
normal de los acontecimientos de un modo gue no pue-
de saberse si el afectado por dicho eomportamiento ha-
bria o no obtenido cierta ventaja o evitado cierta pér-
dida en ¢l caso de no producirse dicho eomportamiento,
pero cuyas consceuencias estin pendientes del riesgo
de que puedan o no ocurrir, es decir, que hay al res-
pecto probabilidades a favor v pmba.blhdades en contra.
Y sc ha considerado que en esta coneurrencia de facto-
res pasados y futuros, necesarios v contingentes haya
indiseutthlemente una consecuencia actual y cierta, v es
que, a raiz del acto imputable se ha perdido una “chan-
ce”, oportunidad o probabihdad por la que debe reco-
nocerse derecho a exigir su reparacion, aconsejando la
doctrina formular un razonado balance de perspeetivas
en pro ¥ en contra v del saldo de las mismas extraer
la proporeion del resarcimiento (conf. Pedro N. Ca-
zeaux - Félix A. Trigo Represas, Derecho de las Obli-
gaciones, t. I, p. 327 v sgts.).

Dentro de esas pautas los supuestos pueden variar
en razon de lag partlculal idades de cada caso. Desde la
mera posdnhdad més 0 menos remota, hasta la proba-
bilidad més o menos cierta y fundada. Si la’' expectativa
frustrada era muy general y vaga, no cabria la indem-
nizacion por tratarse de un dafio puramente eventual
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o hipotético (A. Orgaz, El dafio resarcible, edit. Depal-
ma, p. 710, n° 24; A. Acufia Anzorena, Estudios sobre la
responsabilidad civil, edit. Platense, p. 218 v sigts.).

Fn este sentido, Orgaz (op. v loc. cil.) ensefia que
“euando cl agente de un acto ilicito, mediante su aeto,
“ha roto o interrumpido un proceso que podia condueir
“on favor de otra persona a la obtencién de una ga-
“nancia o a la evitaciéon de un dafio, corresponde es-
“tablecer si el perjudicado puede reclamar contra el
“agente la indemnizacion de esa ganancia posible y ya
“frustrada o de esa pérdida inevitable... FEstos su-
“puestos pueden variar, por razon de las circunstancias
“particulares, desde la mera posibilidad de la ganancia
“hasta la probabilidad mas o menos fundada. Cuando
“la posibilidad frustrada es muy general v vaga...
“ella no es indemnizable como dafio material, va que
“se trataria de un dafio puramente eventual o hipo-
“tético... Cunando la posibilidad, en cambio, de obtener
“la ganancia o de cvitar la pérdida era bastante funda-
“da, cuando més que posibilidad era una ‘probahilidad’
“sufieiente, la frustraeion de ella debe ser indemnizada
“por el responsable; pero esta indemnizacion es de la
“chance 1nisma. .. la cual por su propia naturaleza, es
“siempre problemdtica en su realizacién.

Fistos conceptos son compartidos por Jorge J.
Llambhias (Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, t. 1,
n°® 241, nota 20, p. 267) al expresar que la pérdida de la
“chance” es dafio actual resarcible enando implica una
probabilidad suficiente de beneficio econdmico que re-
sulta frustrada por culpa del responsable, pero que no
constituve dafio actual cuando presenta una posibili-
dad muy general v vaga. Y agrega que la apreciacién
de la entidad y suficiencia de la probabilidad en cues-
tion es materia dependiente de las caracteristicas vy
circunstaneias de cada easo, que estan libradas a la
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prudente estimacién judicial; pero que nunca puede
identificarse la pérdida de la “chance” con el eventual
beneficio frustrado, dado que aquélla siempre se mue-
ve, en mayor o menor medida, en el ambito de lo con-
jetural.

Il eagso de autos encuadra, precisamente, dentro
de estos supuestos v demostrado como esta, con el fes-
timonio de Francisco Pablo Trotta (fs. 135), Jefe de
Personal del laboratorio quimico donde se hallaba la
vacante a la que postulaba Almonacid, que nna vez
recibido el informe médico desfavorable el accionante
fue eliminado, sdlo resta analizar si medié efectivamen-
te la pérdida de una “chance” de acceder al empleo vy,
en caso afirmativo, cuantificar la indemnizaeion.

Al respecto, cabe destacar que practicamente la
lnica probanza que ilustra el tema es el ya menciona-
do testimonio del Jefe de Personal de Roux-Ocefa, em-
presa vineulada a la demandada, razén por la enal sus
dichos deben ser euidadosamente meritados. Comienza
aquél por sostener que el accionante se encontraba re-
gistrado en la empresa y que se lo citd para cubrir una
vacante (resp. 3*); que lo recibié personalmente (resp.
4*); que el candidato conversé con quienes serian sus
jefes en la seceidon Baecteriologia (resp. 5*); v que acor-
daron el monto de sus emolumentos (resp. 6?).

De lo dicho se desprende un cierto grado de avance
en las tratativas de ingreso del accionante, a quien has-
ta quizas se le dio alguna seguridad de que aprobado
el examen médico seria admitido, puesto que de otra
manera no resulta 16gica su actitud de dimitir al traba-
jo que estaba desempefiando (fs. 152). Es cierto que
Trotta sefiala que ningtn factor es determinante en si
del ingreso, que se evaldan todos los factores en con-
junto ¥ que ademas Almonacid no era el finico postu-
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lante, aungue nada aclara acerca del estado de las trata-
tivas con los otros. Y si bien tampoco, por tales razones,
pudo responder acerca de si el accionante era el candi-
dato con mayores posibilidades (resp. 3* repreg.), es mi
convieeion que Almonacid gozaba de una probabilidad
suficiente de alecanzar el empleo v que, por ende, en ca-
racter de pérdida de esa “‘chance”, su frustracién debe
ser indemnizada.

Por virtud de todo lo expuesto estimo adecunado es-
tahlecer ¢l monto de dicha indemnizacién en la suma de
$ 8.000.000.

IV. Las costas de ambas instancias debera sopor-
tarlas la parte demandada, quien resulta vencida (art.
68, Cod. Proe.).

V. Fin eonsecuencia, voto porque se revoque la sen-
tencia en recurso y porque se condene a “Debora S.R.L.
Centro Médico” a abonar al actor, en el plazo de diez
diag, la suma de $ 8.000.000 con més sus intereses del
6% anual desde el 9 de noviembre de 1978 hasta la fe-
cha del efectivo pago v las costas de ambas instancias.

Los sefiores Jueces de CAmara doctores Leopoldo
Montes de Oca v Ricardo L. Burnichon votaron cn el
mismo sentido por razones andlogas a las expresadas
en g1 voto por el doctor Ferndnder del Casal. Con lo
que termind el acto.

Y VisTos:

Por lo que resulta de la votacién de gue instruye
el Acuerdo que antecede, se revoca la sentencia de fo-
jas 204/205. Kin consecuencia, se admite la demanda v
se condena a “Debora S.R.1L. Centro Médico” a pagar
al actor, en el plazo de diez dias, la suma de Ocho
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Millones de pesos con sus intereses desde el nueve de
noviembre de 1978 y hasta la fecha del efectivo pago,
a la tasa del zeis por ciento anual, v las costas de am-
has instancias.

Notifiquese y devuélvase. Armando J. I'erndndez

del Casal. Leopoldo Montes de Oca. Ricardo L. Bwirni-
chon (Sec.: Ana Marfa Luaces).

2. LA CHANCE A MITAD DE CAMINO ENTRE EIL DANO CIERTO
Y EL INCIERTO

Hemos dicho y repetido que la responsabilidad se
edifica partiendo del dafio o perjuicio. s ese y no otro
su requisito fundamental, habida cuenta que va sobre-
entendido gue ese detrimento dehe derivar de un com-
portamiento; en relacién causal adecnada con el mismo.
La antijuridicidad puede existir o no; la culpa lo mismo.
Pero el dafio debe existir (7).

La certeza del dafio no es un caraeter particular
del perjuicio, es mas bien su presupuesto. Empero, en
el actual estadio de evolucion del tema se admite en el
danio un cierto margen de aleatoriedad, de incertidum-
bre. Se piensa que un eierto coeficiente de incertidum-
bre, probabilidad de existir o no, o bien de continuar
existiendo, es compatible con la certeza, desde la Optica
juridiea.

Asi lo ha entendido de tiempo atrds la doctrina na-
cional. Orgaz alude a la ruptura del proceso que podia
conducir en favor de otra persona a la obtencién de
una ganancia; de la probabilidad suficiente, juzgada de

(') Massmi, Carlos 1., La reparacion civil desde las perspectivas
.cldsica y moderna. Una consideracién a partir de la Escuele del Derecho
Natural cldsico, en El Derecho, 11 de mayo de 1982.
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manera objetiva (). Acufia Anzorena se ocupa del va-
lor de esa pérdida: “problema circunstancial para cuyva
solueidn se requiere un examen razonado de las posibi-
lidades que en cada caso pudieron concurrir para tener
por acreditado en qué medida la frustraeién de la chan-
ce privo de la probabilidad de evitar un perjuicio o de
obtener una ganancia, siendo esa probabilidad lo que
se ha perdido y lo que se debe indemnizar” (°).

Para Cazeaux, “el damnificado debe haber sido
privado de participar en una disputa, eotejo, sorteo,
oportunidad, ete., de resultado incierto, porque preei-
samnente para determinar la certeza del resultado favo-
rable o desfavorahle en cuanto al dammifieado, habria
sido necesaria su participacion”. I insistiendo sobre el
particular —de especial importancia en el caso que nos
ocupa— agrega: “Pero a pesar de esa incertidumbre
hay, s1, una cosa cierta e indigeutible, v es ¢que se ha
impedido a una persona participar en esa digputa, sor-
teo, cotejo, o concurso. Ksta es la base de la reclama-
cion, La indemnizacién, entonces, nunca podrid ser
igual al monto que estaha sometido a esa ‘chance’, si-
no la pérdida efectiva de la oportunidad de intervenir
en ella, la que debera ser apreciada v juzgada por los
jueces, de acnerdo con lag calidades del frustrado pre-
tendiente” (*).

Es también la idea que campea en las explicitacio-
nes de Zannoni sobre el tema: “... por dafio debe enten-

(?) Orcaz, A., El dafio resarcible, edit. Qmeba. Bs. As., 1960, p. 96,
Ne 24,

(®) AcuRa ANZORENA, A., Responsabilidad del procurador y del abo-
gado por dejar perimir la instancia, en Estudios sobre la responsabilidad
civil, edit. Platense, La Plata, 1963, p. 218.

{(*) Cazeauvx, Néstor P., Dafio actugl. Dafio futuro. Dafio eventual o
hipotético. Pérdida de chance, en la obra colectiva de homenaje a Augusto
M. Morello, Temas de responsabilidad civil, edit. Platense, La Plata, 1981,
p. 28.
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derse el menoseabo, a todo interés que integra la esfera
del actuar licito de una persona, a consecuencia del
cual ella sufre la privacion de un bien procurado a tra-
vés de ese actuar. La chanee es la posibilidad de un
beneficio probable, futuro, que integra las facultades
de actuar del sujeto en cuyo favor la esperanza existe.
Privar de esa esperanza al sujeto conlleva dafio, aun
cnando pueda ser difieultoso estimar la medida de ese
dafio, porque lo perdido, lo frustrado, es realidad, es
la chance v no el beneficio esperado, como tal”. Y con-
cluye: “Fin cuanto a esto tltimo, seria inGtil proponer
pautas rigidas” (°). Por nuestra parte, sostuvimos la
necesidad de distinguir entre el dafio futuro hipotético
o eventual y el futuro virtual o potenecial (°). Las fron-
teras entre una especic v otra, entre el que merece re-
paracién y el que no la merece, son fluidas. En palabras
de Le Tournean: “Sus contornos son inciertos v se pasa
insengiblemente del ano al otro” (7). Para (eneviéve
Viney ia diferencia es de matices, mis que de natura-
leza; ella estd esencialmente ligada a la inportancia del
area que afecta el datio (°).

3. LA RESPONSABILIDAD DE LA PERDIDA DE CHANCES

La reparabilidad, admitida por doetrina y juris-
prudencia (), es especifica de la “chance” y no del he-
cho sometido a ella; se indemniza la pérdida de la pro-
babilidad de ganar un pleito ¥ no el “dafio positivo”

(%) Zaxxoni, Eduardo A., El dafio en la responsabilidad civil, edit.
Astrea, Bs. As., 1982, obra de particular importancia en lu materia.

(*) Mosser ITURRASPE, J., Responsabilidad por dafies, edit, Ediar. T. I,
Parte General, Bs. As., 1971, p. 155.

{7} Lt Toumxeau, P., La responsabilité civile, 22 edic., N¢ 407 y ss.

(%) Viney, G., La responsabilité; conditions, en Traité de Droit Civil,
L.G.D.]., Paris, 1982, p. 338.

() La jurisprudencia nacional acompafia arménicamente a la doctrina en
esta materia. Los casos lideres; “Padilla Ltda. ¢/Palacios, ]J. C.”, CNac.
Civ. Sala D, con nota de Coromeo, L, en La Ley, t. 107-16; “Delmoro
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que significa perder el pleito. Recordemos lo dicho acer-
ca del coeficiente de certidumbre que convive con uno
de incertidumbre. De donde, para decirlo en férmaula
matematica, hay que restar de la estimacion pecuniaria
del dafo cierto ¢l margen de incertidumbre...

4. LA PROBABILIDAD DE LOGRAR UN EMPLEQ O TRABAJO
COMO CHANCE INDEMNIZABLE

El caso que comentamos reconoce precedentes en la
tematica de lag “chances”. Se trata de la frustracidn
de las expectativas logicas y razonables de lograr un
empleo, por parte de uno de los candidatos o postu-
lantes. Kmpero, con particular acierto, la Sala G exa-
mina las circunstancias del easo, de las cunales se des-
prende que no se trataba de un candidato cualquiera,
entre muchos, sino de uno con probabilidad cierta de
ser designado; al punto que “acordaron el monto de
sus emolumentos” ¥, con base en esa certeza, el actor
renuncia al empleo en el cual se desempeiiaba ('°).

Oecurre que la chance perdida debe ser “real y se-
ria”; no una posibilidad remota o lejana; no una mera
esperanza. Il Tribunal tiene iy en cuenta tales extre-

¢/ Pagliella”, CNCiv., sala B, en La Ley '72-70, ambos sobre responsabi-
lidad profesional de los profesionales del derecho, “Minuta ¢/ Adminis-
tracion de la Loteria de la Provincia de Buenos Aires”, fallo de 1a SCBA,
en Le Ley, t. 119-194 vy ss.; caso del error que impidié adguirir el hillete
que luego resultd premiado. “Roche ¢/ Fotti”, resuelto por la Cémara de
Apelaciones de Junin, caso del jugador del Prode cuya tarjeta no llego
a la Loteria Nacional por negligencia del agenciero, en J. A., 1980-111-117.
Y “Gianitelli ¢/ Consorcio Cangallo 16707, resuelto por la CNCiv., sala F,
en El Derecho, 78-378, en el cual se reclamaba la indemnizacion por las
posibilidades de ganancia de un negocie, cerrade a consecuencia de fil-
traciones de cafos del edificio.

('®) Los tribunales franceses se han ocupado en casos plurales y rei-
terados acerca de la mera posibilidad de presentarse a un examen o, cou-
curse, 0 de la esperanza de lograr una actividad remunerada o de abrazar
una carrera determinada. Pueden consultarse en VINgY, ob. cif., p. 343.
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mos para juzgar acerca de si el postulante en un con-
eurso atin no definido, era un candidato con probabili-
dades o uno de tantos ('').

5. EL. ERROR DE DIAGNOSTICO COMO ACTO MEDICO
CULPABLE

Otro aspecto de sumo interds en el caso que co-
mentamos estd dado por la admision de la culpa médica
originada en un error técnico o cientifico: el diagnds-
tico equivoeado ('?).

El diagnéstico es el resnltado de un juicio ('*). Co-
mo tal puede ser erréneo si el juzgamiento es equi-
voeado. Un diagnéstico, afirma Penneau se establece
progresivamente, en sucesivos pasos y eorrecciones; la
cuestién, agrega, no es tanto la de saber si un médico
puesto al dia —awvisé— ha cometido un error, sino la
de precisar de qué medios dispone la medicina actua-
lizada para asegurar un diagnéstico exacto y si en el
caso tales medios han sido empleados o no; y, en la
negativa, por qué no han sido empleados ('*). Tales
apreciaciones son de relevancia en el caso examinado.

Fmpero, reiteramos, la traseendencia de la deci-

(') Enfatiza acerca de: a) que las tratativas de ingreso en el empleo
se encontraban en marcha; b) que su estado era avanzado, al punto que
s6lo faltaba el examen médico; ¢} que el postulante se habia colocado en
condiciones de aceptar la designacién,

(") Fn la doctrina francesa, 1iltimamente, PENNEAU, Jean, La respon-
sabilité médicale, edit. Sirey, Paris, 1977, la seccién destinada a “la faute
médicale o de technique médicale”, p. 70 y ss.; BOYER - CHAMMARD ET
MonzeN, La responsabilité médicale, Paris , 1974. En la doctrina nacional,
las obras de Bueres, A.]., Responsabilidad civil de los médicos, edit.
Abaco, Bs. As., 1979, vy la nuestra: Mosser ITURRASPE, J., Responsabilidad
civil del médico, edit. Astrea, Bs. As., 1979; en la doctrina italiana, D’ORsz,
V., La responsabilitd civile del Professionista, edit, Giuffré, Milano, 1981,
Capitulo 1X, p. 169 y ss.

{'?) PEnnEAuv, ob. cit., N9 62, p. 72.

(') PENNEAU, ob. cit., p. T2 v ss.
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sién, en esta parte, estd dada por el reconocimiento, sin
hesitacién alguna, acerca de que el error de diagnostico
constituye, él mismo, una culpa profesional, una negli-
gencia o impericia médica, por la cual se debe responder.

IXn nuestra obra recordibamos la denominada te-
sis de la responsabilidad eufemistica, cuyas ideas cla-
Vs eran:

a) Que todo el quehacer médico puede ser objeto de
discusioneg cientificas; vy,

b) que la culpa comienza donde terminan las diseu-
giones eientificas.

Afirma esta tesis rotundamente que los errores en
el diagndstico... quedan en principio fuera del control
judieial, por ser cuestiones conjeturables, opinables. La
excepeidn la constituyen los errores gruesos, inexcusa-
bles, evidentes. Y agregibamos: “por este camino, des-
graciadamente muy transitado, poca seguridad o ga-
rantfa pueden tener los pacientes que se someten al
servicio de salud” ('°).

Pennean recuerda esa etapa, sobre la base de de-
cisiones de los tribunales franceses, caracterizadas por
afirmaciones tales como: “el médico es el dueiio de su
diagndstico” ; “no hay culpa posible por error en el diag-
néstico”; “un error semejante no constituye jamés eul-
pa profesional” ('*). Bueres trae el recuerdo de deci-
siones semejantes de los tribunales franceses y argen-
tinos ; entre otras: “el diagnéstico fallido no es tampoco
imputable cuando se tomaron lag precauciones necesa-
rias para evitarlo y no se puso de relieve la ignorancia
en la materia”; o bien: “no puede pretenderse del pro-

(%) MosseT ITURRASPE, 0b. cit., p. 28.
('¢) PeENNEAU, ob. cit., p. T3.
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fesional el empleo de una téenica perfecta, sino de aque-
lla que revela un minnmno de conocimiento y que se po-
ne en ejecucién mediante 1a observancia de las reglas
preseriptas por la experiencia universal y por el buen
sentido” ('7).

Por nuestra parte hemos puesto mucho énfasis en
destacar “log deberes anteriores al tratamiento o inter-
veneidn quirargica; concomitantes y posteriores. Las
dificultades en el diagnéstico. La necesidad de recurrir
a las prucbag de laboratorio, ete., ete.””; v, muy en par-
ticular, el “deber que tiene todo médico de asegurarse
la verdad del diagndstico, sea especialista o no. El deber
de recurrir a pruebas, situdndose a la altura de las exi.
gencias del easo” ('®).

Concretamente hemos sostenido que “deben extre-
marse los medios para llegar a formular un diagnéstico
cierto. Dehen agotarse los andlisis v demis reeursos
de la medicina actual”; vy, por tanto, si ello no se hace
o se hace a medias, se ineurre en responsabilidad pro-
fesional {'°).

En el caso que comentamos quedd demostrado que
“no se valoraron estudios complementarios”; que el mé-
dico, habiendo detectado lo gue a su juicio era un sin-

(") Bukmes, ob. cif., p. 237. Concluye, el distinguido jurista, afir-
mando su criterio propio: “el médico serd responsable, por razdén de su
culpa, en caso de que cometa un error objetivamente injustificable para
un profesional de su categoria o clase. Perc si el equivoco es de aprecia-
cién subjetiva por el caricter discutible u opinable del tema o materia, el
juez no tendra, en principio, elementos suficientes para inferir la culpa
de gue informa el art. 5127,

("*) MosseT Itumnaspe, ., eob. cit., Capitulo V, parigrafos 2 y 3,
p. 124 v ss.

('?) Mosser ITURRASPE, ]., ob. cit.,, p. 125; en la obra aludida efec-
tuamos un andlisis detenido de una serie de decisiones de nuestros tri-
bunales que evidencian como el criterio de severidad respecto de los
errores de diagndstico se va afirmando en la doctrina y jurisprudencia
nacionales, dejando de lade la tesis eufemistica o “proteccionista™.
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toma, no efectué comparaciones “con el resultado de los
anilisis de lahoratorio y radiograficos”. De alli su res-
ponsabilidad, bien declarada por el Tribunal.

6. EL “QUANTUM" DE LA INDEMNIZACION

Hemos manifestado nuestra coincidencia con una
reparacion de equidad, muy atenta a las particularida-
des de cada easo y, en especial, a la seriedad y porcen-
taje de probabilidad de cada chance. Empero, no nos
parece bien, dicho esto en términos generales, que se
acoja la indemnizacién de tal o cual chanee frustrada,
por un lado, ¥, por el otro, se concrete la reparacién en
una suma irrisoria.

Iisto equivale a dar y no dar; a reconocer, ¢n lo
meramente formal o declaratwo a negar en el terre-
no de lo operativo o conducente.

La decisién que comentamos, sin dar mayores ex-
plicaciones —quizas es mis correcto decir ninguna— es-
tablece el monto de la indemnizacion en la suma de ocho
millones de pesos, a diciembre de 1981. No hay una re-
ferencia al sueldo que el trabajo al cual se optaba de-
vengaba; a lo que el actor hubiera cobrado de no mediar
el error que desencadena la pérdida de la chance de ser
empleado. Ni referencias al sueldo del trapajo abando-
nado para atender a este otro. Ni al tiempo que quedd
sin ocupaecion rentable, ete., ete.

Tal vez la indemnizacion, que es el aspecto que con-
creta la responsabilidad, en el cual ta misma se corona
o enlmina, y no uno cualquiera —puesto que no se trata
de condenas simhélicas—, debid ser mis generosa...
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