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Camara de Apelaciones - Salal

En la Ciudad de Buenos Aires,alos /3 dias del mes de mayo de
dos mil catorce, se retinen en Acuerdo el Sefior Juez y las Sefioras Juezas de la
Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, para conocer en los
recursos de apelacién interpuestos por la actora a fs. 1046 y por los
codemandados a fs. 1047, 1050 y 1055, contra la sentencia de fs. 1027/1041
dictada en los autos caratulados: “D’ALEO JUANA ¢ GCBA s/
RESPONSABILIDAD MEDICA”, Expte. EXP 17922/0 y habiéndose
practicado el sorteo pertinente resulta que debe observarse el siguiente orden:

Carlos F. Balbin, Mariana Diaz y Fabiana H. Schafrik de Nufiez.
El juez Carlos F. Balbin dijo:

I A fs. 1/9 vta. se present6 la Sra. Juana D’Aleo promoviendo
demanda contra el Hospital de Agudos “Enrique Tornmi1”, la Secretaria de Salud
de la Ciudad de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y los
fnédicos Marcela Tommasi, Gaston Adridn Poirier, Daniel A. Battistoti,
Roberto Villaroel, Ana Maria Molina, Mario Dascal, Alicia Leonor Calderdn,
Alberto de Michelli, Marcelo Santoianni, Carlos Cappeletti, Cristina Montero,
Roxana Resna, Daniel Samolski, Lorena Lenge, Inés Frias, Adriana G. Lopez,
Eduardo Benedotto, Carlos de la Vega y “todo aquel que resulte responsable
por los dafios causados”.

Sefiald que el 30/01/1998 fue intervenida quirirgicamente en el
mencionado hospitai luego de que se cayera y fracturara la cadera. Relata que
debido a la aparicién de una febricula y un dolor e impotencia funcional del
miembro operado debi6 ser hospitalizada nuevamente el 14/10/1998 al advertir
los médicos que se habia producido una infeccion en la protesis colocada en la
primera internacion, la cual -segtin alega- fue contraida en el quirfano.

Debido a tal -njotivo, los profesionales decidieron suministrarle por el

término de 90 dias una serie de fuertes antibioticos ototéxicos y neurotdxicos
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que produjeron, segun narra, su sordera definitiva y dafio renal —evidenciado en
vOmitos y nauseas reiteradas—.

Alegé que el citado nosocomio no cumplié con los requisitos
esenciales de higiene y salubridad exigidos por el propio GCBA y que el
suministro prolbngado de las drogas citadas le ‘generd consecuencias
claramente dafiinas. » |

A su vez, manifiesta que en la actualidad —y desde la intervencion
hospitalaria— sufre de hipoacusia severa bilateral (sordera total), posee una
extremidad inferior acortada (renguera) y padece de insuficiencia renal.
Asimismo, destaca que a pesar de haberse removido la prétesis oportunamente
colocada existe una infeccion de hueso (osteomielitis) que puede lievar a un
resultado fatal o a la necesidad de amputarle el miembro a nivel de la
articulacién. Destaca que sus padecimientos actualés son producto de la

referida operacion.

IL. A fs. 179/188 se presenta el GCBA y (I)pone la excepcion de
prescripcion y de falta de legitimacion pasiva respecto del Hospital de Agudos
Enrique Tornu y de la Secretaria de Salud. Las defensés fueron admitidas por
la instancia de grado, pero luego esta Camara revocé a fs. 541 el

pronunciamiento respecto de la excepcion de prescripeion.

III. A fs. 190/219, 264/293, 317/346, 349/378, 404/408, 412/441
obran las contestaciones de demanda de los codemandados Molina, Arbuco,
Villarroel Zecchini, Poirier y Rebechini a cuyos términos remito por razones de

'bre_vedad.

IV. A fs. 629/648 contesta demanda el GCBA. En lo sustancial,
sostiene que las lesiones padecidas por la paciente fueron consecuencia de la
fractura de cadera que fue reparada quirurgicamente en debida forma y
que,luego, presentd una complicacion tipica a este tipo de intervenciones
(infeccion de la herida quirdrgica). Esta infeccion fue debidamente tratada con
la antibioticoterapia que se indica para estos casos y lamentablemente produjo

los efectos secundarios no esperados tales como la hipoacusia e insuficiencia
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renal. Ello constituye un caso fortuito toda vez que los médicos no los pudieron

prever y, aun previstos, no los pudieron evitar.

V. A fs. 222/241, 243/262, 295/314, 381/400, 443/462, 465/484 y
487/506 contestaron demanda respectivamente los codemandados Cappeletti,
Calderén, Battistotti, Montero, Quadrini, Burgos y Celebrin, pero mas adelante

la actora desisti6 de la accion contra éstos (fs. 802).

VI. Luego la actora desistié de la accion entablada respecto de los
codemandados Santoianni, Resna, Samolksi, Lenge, Lopez, Benedotto, De la

Vega, Tommasi y Susman.

VII. A fs. 709/713 Royal &Sun Alliance Seguros Argentina S.A.
contestd la citacion en garantia ordenada a fs. 550 y requerida por los
codemandados Molina, Arbucco, Rebechini, Cappeletti, Calderén, Battistotti,

Montero, Quadrini y Celebrin.

VIIL A suvez, afs. 747, 749 y 794 desisti6 de la accidn respecto de

los codemandados Dascal, Michelli y Rendén.

IX. A fs. 1027/1041 la jueza de grado dict6 sentencia haciendo lugar a
la demanda y condenando al GCBA a abonar la suma de $ 130.000, con mas
los intereses calculados por aplicacion de la tasa pasiva desde el momento de la
intervenciéon quirurgica hasta el efectivo pago, a excepcion del periodo
comprendido entre el 06 de enero de 2002 y el 30 de septiembre del mismo afio
en el que debe aplicarse la tasa activa, con las costas del proceso principal.
Asimismo, rechazé la demanda deducida contra los médicos Ana Maria
Molina, Beatriz Silvia Arbuco, Roberto Claudio Villarroel Zecchini, Gaston
Adrian Poirier, Ana Maria Frias y Armando Rebechini, con costas por su
orden. _

Para asf decidir, la magistrada de la instanéia de grado sbstuvo que se

verificaban en el caso los presupuestos de la responsabilidad del Estado, esto
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es: la existencia de un dafio (lesiones en miembros inferiores, sordera bilateral,
~dafio psicologico y dafio moral) antijuridico (la actora no tiene el deber de
soportarlos), la relacion causal entre la remocidn de la protesis y la renguera, la
existencia de concalisas en la produccion del dafio que actualmente presenta en
sus miembros inferiores (paraplejia), la relacién causal entre el tratamiento
antibiotico suministrado y la sordera bilateral permanente e irreversible y
relacién causal entre el tratamiento recibido en general y el dafio psicoldgico y
moral. f

En cuanto a la produccién de la infeccion en si, entendié que el Estado
debe responder por los dafios ocasionados a causa de tal infeccion toda vez que
incumpli6 la obligacion de seguridad al no evitar que el paciente sufriese dafios
" en la ejecucion de la prestacién principal de brindar asistencia médica, sea ésta
considerada una obligacién de resultado o de medios. En lo que respecta a la
remocién de la proétesis, sefiald que no esta acreditado que no haya sido el
procedimiento correcto ante la infeccion de la prétesis. Finalmente, considerd
que existié un funcionamiento irregular del servicio de salud estatal por el
deficiente control clinico de los efectos adversos de los antibicticos
suministrados.

En el primer supuesto, el Estado no acredit6 el cumplimiento de las
normas de asepsia que le eran exigibles para minimizar el riesgo de que la
actora contrajera una infeccién hospitalaria. En el segundo supuesto, el Estado
no acredito la fractura del nexo causal existente entre la infeccion hospitalaria y
los dafios.

Ast las cosas, concluyd que resultan imputables al GCBA los dafios
producidos por la infeccion intrahospitalaria que determino el retiro de la
protesis y la consecuente afectacion de su cadera y miembros inferiores asi
como la necesidad de efectuar un prolongado tratamiento con farmacos que le
trajo aparejada la pérdida de la audicidon y dafios en el orden psicoldgico y

moral.

X. A £5.1046 la parte actora apel6 la sentencia expresando agravios a
fs.1086/1088 vta. Se quejé sobre el quantum indemnizatorio de los rubros
reconocidos y la tasa de interés aplicada. Con respecto al primer punto,

argument6 que la @ quo no tuvo en consideracion la pérdida de chance de la
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actora, asi como tampoco el caracter socioeconémico de la misma. Asimismo,
dijo que el monto otorgado es contrario a toda jurisprudencia sobre incapacidad
fisica.

En segundo término, especificé que el uso de la tasa pasiva a efectos
del célculo del interés no reviste ninguna utilidad desde el punto de vista

monetario por lo que solicita la aplicacién de la tasa activa.

XI. A £5.1047 el codemandado GCBA apel6 la sentencia y expres6 a
£5.1072/1085 los siguientes agravios: a) la infeccién contraida no derivé de una
deficiencia médica sino que constituye un riesgo propio de la fractura sufrida;
b) no existe nexo causal entre lainfeccion contraida y la paralisis de los
miembros inferiores, que ademas, no fue objeto de reclamo; ¢) no hay relaciéon
de causalidad entre la antibioticoterapia indicada por la infeccién protésica y la
hipoacusia sufrida por la actora y, finalmente, d) los rubros indemnizatorios
son improcedentes y sus montos elevados.

Asi, solicité que se revoque la sentencia, con costas.

XII. A fs. 1050 el codemandado Armando Rebechini apelé la
sentencia de grado, sin realizar la correspondiente expresion de agravios. En

consecuencia, a fs. 1092 este Tribunal declard desierto este recurso.

XIII. A fs. 1055 los codemandados Ana Maria Molina, Beatriz Silvia
Arbuco, Roberto VillaroelZecchini y Gastén Adrian Poirier apelaron la
sentencia de grado y expresaron agravios a fs. 1068/1069 vta. Se quejaron en

tanto la a quo impuso las costas por su orden.

A fs 1112/1113 vta., dictamino la Sra. Fiscal de Camara.

A fs. 1115 se elevaron los autos al Acuerdo de Sala.

A fs. 1116 este Tribunal requirid, como medida para mejor proveer, la
intervencién del Servicio de Medicina Legal a fin de que aclare y explique
ciertas consideraciones del informe pericial obrante a fs. 800/831. A fs.

1127/1128 obra la pertinente respuesta.
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XIV. Cabe recordar que, a fin de resolver las cuestiones sometidas a la
consideracién de la Alzada no es preciso que el Tribunal considere todos y
cada uno de los planteos y argumentos esgrimidos por las partes, bastando que
lo haga respecto de aquellos qﬁe resulten esenciales y decisivos para sustentar
debidamente el fallo. Es decir, y tal como lo ha establecido el més alto tribunal
federal, los jueces no estin obligados a tratar todos y cada uno de los
argumentos de las partes, sino sélo aquellos que estimen pertinentes para la

solucion del caso (CSIN, Fallos 278:271).

XV. En primer lugar, trataré los agravios de 1a codemandada GCBA
toda vez que de prosperar el recurso, resultard innecesario resolver el recurso
planteado por la parte actora.

Ahora bien, primero se analizara el agravio relativo a la ausencia de
responsabilidad del GCBA por la infeccion que la actora contrajo en el
hospital. Sobre el punto, el GCBA sefial6é que “ya sea que se pretenda atribuir
una responsabilidad objetiva o subjetiva, lo cierto es que “el peritaje ha sido
contundente en cuanto a que esa infeccion no derivé de una deficiencia médica
sino que constituye un riesgo propio de la fractura sufrida”. Ademas, afirmé
que la carga de probar la supuesta falta de cumplimiento de las normas de

asepsia por parte de la institucidn hospitalaria era de la actora y que aun

“aplicando la teoria de las cargas probatorias diné.miéas, el fallo “no puede

soslayar que la historia clinica acompafiada por la demandada, dio cuenta

acabadamente del debido cumplimiento de las normas de asepsia durante la

intervencion”.

Por otro lado, el apelante no controvierte el cardcter intrahospitalario de
la infeccion (mas alld de eximirse de responsabilidad), ni tampoco desconoce
los dafios sufridos por la actora (acortamiento de miembro inferior izquierdo y
paralisis de miembros inferiores). Sin embargo, considera que no existe
relacion causal entre la infeccion y los dafios toda vez que, conforme surgiria
del dictamen pericial médico, la infeccion es un riesgo propio de la fractura y

se manifestd a pesar de haber cumplido con las normas de asepsia.
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XV.1. La infeccién es un riesgo propio de la fractura sufrida (causas
enddgenas). ‘ |

El argumento central del recurrente es que el riesgo propio de la
fractura constituye un hecho ajeno a su actividad (prestacién del servicio de
salud) y que, por tanto, no debe responder por las consecuencias dafiosas. Es
decir que la infeccion no tiene origen en la internacién hospitalaria o la
intervencioén quirurgica sino —segun su criterio- en los riesgos propios de la
fractura.

Corresponde aqui, entonces, recordar que la infeccién hospitalaria,
infeccidén intrahospitaléria, infecciéon nosocomial, o en un sentido mas amplio
infeccion asociada al cuidado de la salud (IH - IACs), es "toda infeccion
adquirida durante la internacion y que no estuviese presente o incubandose al
momento de la admision del paciente [...]. En el caso de las heridas quirargicas
la infeccion puede maﬁifestarse luego del alta del paciente, hasta 30 dias o un
afio dependiendo de la colocacién o no de prétesis" (Dr. Lossa Guillermo, Ing.
Laura Fernandez; Ing. Roberto Giordano Lerena; Lic. Maria de los Angeles
Cabral; Ing. Carolina Diaz; P.U. Diego Arcididcono; “Infecciones
Hospitalarias. Una afeccién endemoepidémica grave de alcance mundial”; p. 2,
Programa Nacional de Vigilancia de Infecciones Hospitalarias de Argentina
(VIHDA), Mar del Plata, Enero 2010, informacion disponible online en el sitio:
http://www.vihda.gov .ar/Sitio%20VIHDAIl/archivospublicaciones/INFECCIO
NES%ZOHOSPITALARIAS%ZOUNA%ZOENDEMOEPIDEMIA%2ODE%2O
ALCANCE%20MUNDIAL.pdf).

A su vez, el riesgo de contraer una infeccion hospitalaria depende de
“distintos factores, entfe otros: 1. Enddgenos: propios de cada persona y 2.
Exdgenos, a) atribuibles a la institucién, por ejemplo, carencia de programa de
prevencion y control, insuficiente asignacién de los recursos. indispensables

(humanos, fisicos y financieros), fallas edilicias, ausencia de normas o

incumplimiento de las mismas, fallas en la educacién continua del personal,

etc.;b) debidos a las practicas que se realizan para recuperar la salud de los
pacientes y/o salvarles la vida (Lossa Guillermo y demds autores ya

P’

mencionados; ob. cit., p. 2).



En particular, se ha dicho que son factores enddgenos, entre otros, los
siguientes: la portacién de la infeccion por parte del paciente; la inexistencia
de una antibi6tico-terapia suficiente para el tratamiento de la infeccién cuando
los gérmenes o las bacterias se han autoinmunizado y los factores de riesgo
intrinsecos que aumentan el riesgo de contaminacién endbgena, tales como
edad, obesidad, tabaco, EPOC, insuficiencia cardiaca, enfermedades vasculares
periféricas, hipertension arterial, diabetes, estado de nutricién, presencia de
focos infecciosos a distancia del ISQ, presencia de microorganismos
endégenos en las mucosas, alteracion de la respﬁesta inmune, estancia
preoperatoria, severidad de la enfermedad de base(Mariona, Fernando G.;
Responsabilidad civil por infecciones hospitalarias (Infecciones posquirtirgicas
-ISQ- ¢ infecciones asociadas al cuidado de la salud -IACS-), RCyS 2012-1V,
36). Y entre los factores exdgenos: la incorrecta limpieza del quirdfano, una
inadecuada esterilizacion del material quirurgico, una incorrecta limpieza de
los filtros de aire acondicionado o una desaprensiva preparacion del paciente,
asi como el desarrollo de cualesquiera de esas actividades por personal no
- iddneo, la clasificacion de la herida, duracion de la cirugia, sitio y complejidad
del procedimiento, preparacion del paciente, remocion del pelo/vello, infeccion
preoperatoria, lavado de manos quirtrgico, preparacion de la piel, profilaxis
antibidtica, tiempo de administracién de la profilaxis, eleccion del antibidtico,
duracién de la profilaxis, destrezas del cirujano/técnico, espacios muertos,
antisepsia, superficies del medio ambiente, estancia preoperatorio,
esterilizacion del material quirurgico, drenajes quirtrgicos y cuidados
postoperatorios. (Mariona, Fernando G., op. cit.). -

También se ha dicho que la infeccion hospitalaria es “controlable pero
dificilmente erradicable. Esto significa que hay y siempre habra,
independientemente de la calidad asistencial y de la tecnologia de los
establecimientos, pudiendo haber en algunos menos y en otros mas
dependiendo eso de las medidas de prevenciéon y control que cada uno
implemente, de los procesos sistematicos de Vigiléncia y de la correspondiente

y permanente intervencion” (Lossa y otros, op. cit., p. 1).

XV.2. La infeccidn es hospitalaria (causas exdgenas).
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Pues bien, en el dictamen pericial médico se inform6 que “la infeccién
que diera origen al uso de la antibioticoterapia causada por una bacteria Gram
negativa- pseudomonaaeruginosa- fue de tipo intrahospitalaria. La bacteria en
cuestion esta en contacto con nosotros, pero en ambientes hospitalarios suele
infectar el tracto urinario, las vias respiratorias, las heridas y las quemaduras-;
tiene una gran capacidad dev adaptacion y una alta resistencia a los antibioticos.
Por otra parte, de las estadisticas surge que alrededor de un 5% desarrollara una
infeccion hospitalaria, y que segun informe del Ministerio de Salud de Chile
dependera de las condiciones del paciente, del ambiente y del germen aislado.
Las mas frecuentes son las heridas quirirgicas — caso de autos-, tracto urinario
(relacionado con el empleo de sondas vesicales), vias respiratorias inferiores
(traquea y bronquios) y las asociadas al uso de catéteres. De lo expuesto, surge
que es factible la presencia de una infeccién intrahospitalaria, como
complicacién de una cirugia sin por ello representar una deficiencia en la
atencion del paciente, de hecho el primer resultado del cultivo fue negativo, y
una vez tomado conocimiento de la infeccidn, se procedio a su tratamiento” (fs.
822).

Del informe precedente surge que la infeccién ha sido
intrahospitalaria, pero no es claro si respondié a factores enddgenos (propios
del paciente) o exdgenos y ajenbs al hospital por su caracter imprevisible o
inevitable. En tal contéxto, cabe recordar que es el demandado quien debid
probar tales circunstancias —esto es, el cumplimiento de las medidas de
prevencion y control-, éximién'dose en tal caso de responsabilidad.

Es evidente que si bien el Gobierno no puede garantizar que el
paciente no contraiga una infeccién en caso de internacién, si debe cumplir con
las medidas de prevencion y control —segun los estandares cientificos exigibles
actualmente- y, en el contexto del caso judicial, es él quien debe probar el
cumplimiento de tales extremos porque es el tnico que estd en condiciones de
hacerlo. Contrariamente exigirle al paciente que pruebe que su contraparte no
cumpli6 con tales presupuestos supone colocarle en un estado de indefension.
De modo que en casos como el presente el Gobierno se exime de

responsabilidad si prueba causas endégenas o exdgenas no atribuibles a él. Esto

Y .
Pod . . - . Prasamna, Kamino i
oder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires BCrelaria L grgy, o vICh

€ Cdmar,



ultimo ocurre en tanto el Gobierno probase que cumplié con los estandares de
control y prevencion. ;

XV.3. La carga de la prueba sobre las causas exdgenas.

Si bien, en principio, cada parte debe probar los hechos que alega como
sustento de su pretension, ya sean éstos constitutivos, impeditivos o extintivos
~articulo 301 del CCAyT-, este criterio general se ve morigerado, a su vez, por
la aplicacion de la doctrina de las cargas probatorias dindmicas, segin el cual,
cuando una de las partes esté en mejores condiciones facticas para producir
cierta prueba vinculada a los hechos controvertidos de la causa, es ésta quien
debe probarlo. Asi, cuando por las circunstancias del caso o las constancias
documentales, surge evidente que uno de los litigantes se encuentra en una
posicién dominante o privilegiada en relacidn con el material probatorio -ya
sea porque se encuentra en posesion del instrumento probatorio o por el rol que
desempéﬁé en el hecho litigioso-, su deber procesal de colaboracién se acentia,
al punto de atribuirsele una carga probatoria mds rigurosa que a su contraparte
(conforme mi voto en “Banco Rio de la Plata S.A. ¢/ GCBA s/ otras causas con
tramite directo ante la Cam. De Apelaciones, RDC 138/0, sentencia del
2/9/2003). ‘

En este contexto, tal como sefialé en el punt6 anterior, es plausible
sostener que la demandada se encuentra en mejores condiciones de acreditar el
cumplimiento de las reglas y los procedimientos de ésepsia al tiempo de la
infeccion hospitalaria, de conformidad con la legislaci()h vigente. En particular,
el GCBA debe sefialar y describir las medidas que édopté para reducir la
transmision de la bacteria de una persona a otra (descontaminacion de las
manos, higiene personal, ropa protectora, mascarillas, guantes), prevenir la
transmision por el medio ambiente (limpieza del entorno hospitalario,
desinfeccidén del equipo empleado para el paciente, esterilizacion) y registrar y

controlar su cumplimiento.-

XV 4. Los estandares exigibles.
Siguiendo con esta linea de razonamiento, cabe recordar que —segiin

surge del sitio www.buenosaires.gov.ar, informacion publica, seccién

normativa- la legislacién vigente al tiempo de los hechos ventilados en estos
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autos contiene diversas disposiciones sobre lavado de manos, usos de
antisépticos y desinfectantes, manejo de residuos hospitalarios, higiene
hospitalaria, aislamiento, prevencién y control de infecciones en el personai de
salud (resoluciones del Ministerio de Salud 705/1993 y 355/1999 —que deroga
a la indicada en primer término-), prevencién de infecciones en sitios
quirtrgicos (resoluciéon 122/1999 del Ministerio de Saludde la Nacién),
procedimientos y métodos de esterilizacién y desinfeccion en establecimientos
de salud (resolucién 387/2004 del Ministerio de Salud de la Nacidn; ver

www.msal.gov.ar/pgncam/normas3.htm).

Es decir, el prestador del servicio de salud debe cumplir con las
normas -reglas, técnidas y procedimientos- sobre prevencioén y control de
infecciones vigentes al momento en que se produjo el hecho. Asimismo, el
GCBA debe informar a los pacientes y sus familiares sobre las posibilidades de

contraer infecciones y las medidas que deben adoptar para prevenirlas.

XV.5. El cumplimiento de las normas de prevencién y control en el
presente caso.

Sentado lo expuesto, corresponde examinar si el GCBA cumplié —en
el presente caso- con el deber de minimizar el riesgo de infeccién.

En primer lugar, debe advertirse que la parte actora no fue informada
sobre la posibilidad de contraer una infeccién hospitalaria ni sobre las medidas
de prevencion que debi§ adoptar.

En segundo lﬁgar, los medios de prueba que ofrecié el GCBA no se
dirigen a acreditar el cumplimiento de las medidas de prevencion y control; las
cuales ciertamente no se agotan en aquellas que corresponde adoptar a los
médicos que intervienen en el acto quirtrgico (ello es asi pues los recaudos a
cargo de la Ciudad se refieren también, entre otros aspectos, a la esterilizacion
y desinfeccion, la prevencion y controles de infecciones por el personal y la
prevencion de infeccior;1es en los distintos espacios en los que se opera y aloja

al paciente).

inOVich

% Cémar,


http://www.msal.gov.ar/pgncam/normas3.htm

En consecuencia, cabe concluir que el ‘cumplimiento de las

condiciones de asepsia -razonables y plausibles- no se encuentra acreditado en

autos y, por tanto, corresponde rechazar el presente-agravio.

|
!

XVI. Sentado lo anterior, corresponde tratar el agravio referido a la

falta de nexo causal entre la infeccién contraida y la paralisis de los miembros

inferiores que padece la actora.

El GCBA sostiene que la paralisis de los mierrfbros inferiores obedece

a la patologia de base del demandante — esclerosis multiple-. Pues bien, la

‘perito médica informé que “del examen fisico surge acortamiento del miembro

inferior izquierdo en 6,5 cm. a raiz de la desarticulacion de la cadera ante la
remocién de la protesis infectada. La actora se desplaza en silla de ruedas por
impotencia funcional de ambos miembros inferiores. A su vez hace constar que
la actora presentaba una incapacidad fisica previa al hef:ho de marras en virtud
de la debilidad de los miembros inferiores (paraparesia), a predominio del
derecho, a raiz de su enfermedad de base (esclerosis mﬁltiple)” (fs. 823). A fs.
831, la experta concluye en que la patologia de base (esclerosis multiple)
“evoluciona habitualmente a una paraplejia (paralisis) de los miembros
inferiores; vale decir, que el hecho de estar incapacitada para deambular,
trasladarse en silla de ruedas y necesitar la presencia de terceros en forma
permanente para las actividades de la vida cotidiana (vestirse, baflarse, preparar

la comida, etc.) pudo haberse visto adelantada en el tiempo por el retiro de la

protesis infectada” (fs. 831). Asimismo, al responder a las explicaciones

requeridas a fs. 840/841, sostuvo que “la paraplejia constituye una incapacidad
fisica permanente y total para la TO y TV. Dicha afeccion no esta relacionada
en forma directa con la causal de base — esclerosis multiple, sino que con el
devenir desfavorable en la evolucion de la fractura de cadera, que si podemos
mencionar como relacionada directamente con la ‘patologia neurologica
subyacente” (fs. 856). Notese asimismo que en el dictamen presentado por la
Direccion de Medicina Forense a fs. 1127/1128 se indica que la esclerosis
multiple es una enfermedad neuroldgica v“impredecible”, cuya evolucién a una

paraplejia no puede presagiarse con “certeza cientifica”. Por otra parte, en

~ punto al retiro de la protesis, en este Gltimo informe se consigna que “es una

indicacién correcta y deja por si secuela con déficit postural y locomotor ...”.
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En este contexto corresponde recordar que la prueba pericial es, en
principio, el medio més idéneo para aclarar cuestiones propias de | una
especialidad técnica que sea ajena al conocimiento judicial. Esta se produce a
través del perito, que es un sujeto extrafio a las partes, con conocimientos
técnicos de los que carece el juez o, por lo menos, no esta obligado a conocer,
ya que su deber se ciréunscribe al conocimiento del derecho. Se trata de un
auxiliar del érgano judicial, con conocimientos especiales en alguna ciencia,
arte, industria o acti\:/idad técnica especializada (cfr. art. 363, CCAyT;
Fenochietto, Carlos Eduardo, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
Comentado y anotado gﬁon los codigos provinciales, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1999, t. 2, pag. 644 y;ss.). A su vez, aun cuando las partes cuestionaron la
pericia, cabe destacar q%ue “no es dable admitir cualquier clase de impugnacion,
sino aquellas que se funden objetivamente en la incompetencia del experto, en
errores o en el uso inadecuado de los conocimientos técnicos o cientificos en
los que pudiese haber incurrido... De alli que, cuando el peritaje aparece
fundado en principios; técnicos y cientificos, y concuerda con los demés
elementos de ponderacién arrimados al proceso, la sana critica aconseje —en
principio— que frenté a la imposibilidad de oponer argumentos de igual
naturaleza y de mayor peso convictivo, se acepten sus conclusiones (cfr.
CNCiv., sala C, LA LEY, 1991-E, 489 del 14 de junio de 1991, Palacio
"Derecho Procesal Ci\éil", V-514 y sus citas)” (CNCiv, Sala I, C., A. :P. C.
Transportes Metropolitanos Gral. Roca S.A.,, LA LEY, ejemplar del
12/11/2004,p.7). |

En virtud de las consideraciones expuestas por la perito del Servicio
de Medicina Forense résulta claro: a) que la actora sufrio un acortamiento del
miembro inferior izquierdo a raiz de la desarticulacion de la cadera ante la
remocién de la prc’)tesifs infectada; y b) que la paraplejia esta relacionada en
forma directa con el devenir desfavorable en la evolucién de la fractura de
cadera que, a su vez, estd vinculada con la patologia de base. |

Ahora bien, no cabe duda de que la infeccion hospitalaria incidié en
“el devenir desfavorable en la evolucion de la fractura de cadera”. Entonces, si

la paraplejia est4 relacionada en forma directa con la evolucién desfavorable de



la fractura y ésta es imputable al GCBA - por cuanfo es responsable de la
| infeccion que contrajo la actora-, cabe concluir que la paraplejia es atribuible al
actuar de la demandada. No obsta a esta conclusion que la remocién de la
protesis haya sido —considerada aisladamente— una decision médica Justificada,
pues la responsabilidad del GCBA se encuentra comprometida por su conducta
en una instancia anterior, esto es, al momento de contréer la actora la referida

infeccion intrahospitalaria.

XVIL. Por otro lado, el GCBA entiende que la sentencia ha violado el
principio de congruencia dado que el actor solicité‘: indemnizacién por la
renguera sufrida y no por la pardlisis de los miembros iﬁferiores.

Cierto es que el articulo 269 del CCAyT establece que la demanda

“debe contener Ia peticion en términos claros y positivos y que, por su parte, los
articulos 145 y 147 del citado Cédigo sefialan que las decisiones de los jueces
deben recaer exclusivamente sobre las pretensiones deducidas en el juicio por
las partes.

Asi, el objeto de .la demanda constituye un limite de naturaleza
adjetiva para el juez, quien por aplicacion del principio de congruencia no
puede fallar sobre capitulos no propuestos a su conécimiento. Se trata, en
palabras de Falcén, de un principio de evidente raiz coﬁstitucional, puesto que
tiende a asegurar la inviolabilidad de la defensa (Falcén, Enrique M., Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion anotado, conéordado y comentado, t.
I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 155).

Asi lo declar6, por otra parte, la Corte en vafios precedentes (v. gr.
“Concencioca, Juan M. y otros ¢/ Municipalidad de Buenos Aires”, 13/10/94,
LL, 1995-C-797, 5. n° 1283).

Sin embargo, considero que la aplicacion del principio de congruencia
no puede derivar en un excesivo rigor formal que limite el alcance de la
pretension de un modo tal que altere su sustancia; es decir, “en determinados
supuestos debe admitirse su flexibilizacion, bajo detérminadas condiciones,
para no afectar otras garantias constitucionales y la finalidad misma del
proceso judicial” (De los Santos, Mabel Alicia, "La flexibilizacion de la
congruencia”, en "Cuestiones procesales modernas"”, Suplemento Esp. La Ley,

- octubre de 2005, pp. 80-89). En efecto, “la denominada ‘flexibilizacién de la
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congruencia’ procura asegurar la eficacia del proceso y la vigencia de la
garantia de la tutela judicial efectiva en tiempo util. De todos modos, la
potestad judicial en cuestién tiene un limite muy preciso, a saber, que ello no
afecte la garantia constitucional de la defensa ni la igualdad de las partes en el
proceso. En definitiva, lo expuesto no importa sino un intento de
sistematizacion del ejercicio de una potestad inherente a la actividad judicial,
pues son los jueces quienes deben preservar las garantias del proceso y aplicar
el principio de razonabilidad en cada una de las decisiones que adopten” (De
los Santos, Mabel Alicia, op. cit.).

También se ha expresado que “no existird incongruencia cuando se
decida sobre una pretensién que, aunque no fue formal o expresamente
ejercitada, estaba implicita o era consecuencia inescindible o necesaria de los
pedimentos articulados o de la cuestion principal debatida en el proceso”
(Gozaini, Osvaldo Alfredo, “El principio de congruencia frente al principio
dispositivo”, LL, 20/06/2007, p. 1).

En el presente caso, entiendo que el principio de congruencia no se ha
afectado pues la actora -;aclaré en el escrito de demanda que “se pide también, a
tenor de lo que expresen las pericias a realizar, se tenga presente el dafio futuro
o emergente del accionar de la contraria” (fs. 5 vta). Asi,se infiere de la
demanda interpuesta que la pretensién del demandante abarca los otros dafios
que se manifestaron con posterioridad al momento de promover el juicio pero
que son atribuibles al .actuar de la codemandada, es decir, el hecho dafioso
denunciado por la parte actora.

En consecuencia, corresponde rechazar el presente agravio.

XVIIIL. Corresponde ahora tratar el agravio relativo a la falta de
relacion causal entre la;antibioticoterapia inadecuada -indicada por la infeccion

protésica- y la hipoacusia sufrida por la actora.

XVIIL1. La rélacién causal entre la antibioticoterapia y la hipoacusia.
La jueza de grado sostuvo, sobre la base del dictamen pericial médico,

que la sordera bilateral sufrida por la actora guarda relacion causal con el



tratamiento antibidtico suministrado. Al respecto, la perito expresé que “la

sefiora D’"Aleo presentd hipoacusia bilateral, relacionada a la toxicidad de los
antibioticos administrados (aminoglucésidos potenciados conjuntamente con la
cefalosporina de tercera generacién- ceftazidine durante 75 dias” (fs. 2034 y
vta.). | ;

La Ciudad sostiene, sin realizar una critica de los fundamentos
expuestos enla sentencia, que la falta de audicién puede ser una derivacion de
la patologia de base de la actora (esclerosis multiple). Asimismo, cuestiona el
nivel de audicién de la actora previo a la fractura de cadera.

Al respecto, la experta sostuvo que uQa de las placas de
desmielinizacion (producto de la esclerosis multiple) “pudo haber afectado el
centro de aﬁdicién”, pero agregd que “esto no fuef demostrado mediante
estudios de imagenes —resonancia magnética nuclear- al momento de advertirse
la hipoacusia- disminucién de la audicion (fs. 821).

Por tanto, conforme a lo dictaminado por la perito médica, no se
encuentra acreditado que la esclerosis multiple haya causado total o
parcialmente la sordera bilateral que padece la actora.

A su vez, cabe sefialar que en la historia clinica se consigné que al
ingreso al hospital la paciente presentaba “audicion normal” (fs. 560). Ello
obsta a considerar que el actor presentara un déficit de audicion previo que
haya provocado o agravado la sordera bilateral.

Por tanto, en atencién a las consideracioneé vertidas, corresponde

rechazar el presente agravio.

XVIII.2. Administracion de antibiéticos por esitado de necesidad.

La recurrente sostuvo que ‘“el suministro de antibidticos estaba
justificado por el estado de necesidad, ante posibilidad cierta que tenia la actora
de contraer una sepsis generalizada que podria haber derivado no sélo en la
amputacion de la pierna, sino también directamente en la pérdida de la vida”.

Por su parte, la jueza de grado entendi6é que hubo “una deficiencia en

la atencion médica brindada a la actora en el Hospital Tornu en lo que respecta

al seguimiento del tratamiento con antibidticos, a fin de evitar o disminuir los
efectos colaterales adversos que llevaron a la pérdida de la audicién” (fs.

2035).
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La perito médica sefialé que no se tomaron los recaudos pertinentes en
cuanto al efecto adverso a nivel auditivo, maxime con la administracién
prolongada — 75 dias- de los agentes ahtibacterianos. Este tipo de tratamiento
obliga a quienes lo indican al seguimiento del paciente para descartar o
confirmar un dafio probable

Si bien expreso que “la administracién de los antibidticos era
necesario y de elecc1on, no se tomaron las precauciones médicas (estudios
como audiometrias, logoaudiometrias, etc.) ante la posibilidad de presentacion
de los efectos adversos conocidos debido al suministro prolongado del uso de
los antibioticos prescripitos. Asimismo no se realizaron estudios frecuentes para
corroborar el funcionamiento renal. En la bibliografia consultada no se utiliza
el antibiético indicado (amikacina) por el tiempo como el indicado (75)”.

Finalmente, los argumentos expuestos en la sentencia no han sido
rebatidos por la demandada en su expresion de agravios. En efecto, la
demandada nada dice sobre la falta de precauciones médicas (realizacion de
estudios, seguimiento del paciente) ni sobre la incorrecta administracion de los
antibioéticos. i

En consecuencia, corresponde rechazar el presente agravio.

XIX. Cabe ahora expedirse sobre procedencia de los rubros
indemnizatorios y su cuantificacion. Vale aclarar que tanto la actora como la

codemandada impugnan los rubros indemnizatorios.

XIX.1. Dafio fisico.

’nOVlCh

e Camary

a)  El magistrado fij6 la suma de $ 30.000 en concepto de

incapacidad fisica. Por su parte, el GCBA considera elevado el monto fijado
dado que la actora no a{credité haber desarrollado actividad laboral alguna con
anterioridad a la atencion dispensada en el hospital.

Cabe recordar que la CSIN ha sostenido que “cuando la victima resulta
disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas de manera permanente, esta
incapacidad debe ser objeto de reparacién al margen de que desempeiie 0 no

una actividad productiva pues la integridad fisica tiene en si misma un valor



indemnizable y su lesion afecta diversos aspectos de la personalidad que hacen
al ambito doméstico, social, cultural y deportivo con la consiguiente frustracion
del desarrollo pleno de la vida (Fallos: 308:1109;312:752, 2412; 315:2834;
316:2774; 318:1715; 320:1361; 321:1124;322:1792, 2002 y 2658; 325:1156;
326:847). Para evaluar el resarcimiento no es necesario recurrir a criterios
matematicos ni tampoco son aplicables los porcentajes ﬁjados por la ley de
accidentes de trabajo, aunque puedan resultar utiles para pautas de referencia,
sino que deben tenerse en cuenta las circunstancias persbnales del damnificado,
la gravedad de las secuelas, los efectos que éstas puedan tener en su vida
laboral y de relacion (Fallos: 320:1361; 325:1156)” i(CSJN, “Baeza, Silvia
Ofelia ¢/Buenos Aires, Provincia de y otros s/dafios y berjuicios”, 12/04/2011,
T. 334, P. 376). |

En igual sentido, “el perjuicio patrimonial por incapacidad desborda
ambitos reputados como laborales por la tradicién y comprende perturbaciones
materiales que lesionan la productividad genérica” !(Zavala de Gonzalez,
Matilde; “Desde la incapacidad laborativa a la incapécidad existencial”, en
“Revista de Derecho de Daifios”, “Daifios a la persona”, jgvolumen 2009-3, Santa
Fe, Rubinzal Culzoni, 2009, p. 102). En efecto, "‘tiene szigniﬁcacio'n economica
no sdlo la aptitud para trabajar a cambio de retriblzlci(')n, sino también la
requerida para desenvolverse materialmente en multiples  ambitos
provechosos”. Asi, “dentro de ellas sobresalen los impedimentos para
desplegar actos cotidianos que cubren necesidades, prioporcionan servicios o
brindan bienestar a si mismo o a los allegados” (Zavala:1 de Gonzélez, Matilde;
op.cit., p. 102). ;

En éutos ha quedado acreditado que la actora sufrié dafios en su cuerpo,
a saber: el acortamiento del miembro izquierdo, la dificultad de movilizarse por
un tiempo y la sordera bilateral que le incapacita laborélmente en un “42% de
~ la total obrera” (ver fs. 855, respuesta de la perito médica a las explicaciones
requeridas de fs. 833). A su vez, es claro que estas lesiones repercuten
indudablemente en el patrimonio de la actora — ama de casa-, dado que no
podra realizar las tareas domésticas y deberd requerir necesariamente la
asistencia de otra persona.

Por tanto, teniendo en cuenta la edad de la actora al tiempo del hecho

que motiva este proceso (52 afios), las lesiones sufridas y su condiciéon de ama
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de casa (cuya actividad tiene indudablemente cardcter patrimonial),

corresponde elevar la suma otorgada en la instancia de grado a $ 100.000.

XIX.2. Dafio moral.
Por un lado, tal como ha sostenido reiteradamente este Tribunal, el daiio

moral constituye una modificacién disvaliosa del espiritu en el

desenvolvimiento de la capacidad de entender, querer o sentir, por una lesién a

un interés no patrimonial, que habrd de traducirse en un modo de estar
diferente de aquél al que se hallaba antes del hecho y animicamente perjudicial,
que debe ser reparado: con sentido resarcitorio (PIZARRO, Ramén Daniel,
“Dafio Moral”, Ed. Hammurabi, 1996, pag. 47).

A su vez, el dafio moral para ser resarcible debe ser cierto —es decir,
que resulte constatable su existencia actual, o cuando la consecuencia dafiosa
futura se presente con un grado de probabilidad objetiva suficiente—; personal
—esto es, que solamente la persona que sufre el perjuicio puede reclamar su
resarcimiento—; lesionar un interés extrapatrimonial del damnificado —Ia
afectacion debe recaer sobre un bien o interés no susceptible de apreciacién
econdmica— y, finalmente, existir una relacion de causalidad adecuada entre el
hecho dafioso y el perjuicio sufrido. En caso de concurrir estos presupuestos, el
dafio moral se torna indemnizable. Asimismo, por aplicacion del principio
general previsto en el articulo 301 del CCAyT, la acreditacién sobre la

concurrencia de los presupuestos que hacen procedente el resarcimiento del

dafio moral estd, logicamente, a cargo de la parte que invoca el perjuicio y

pretende su reparacion (PIZARRO, Ramoén Daniel, ob. cit., pag. 563).

La jurisprudenc_ia ha sefialado que “al fijarse el dafio moral deben
tenerse en cuenta las circunstancias del caso vinculadas con las caracteristicas
del accidente, la naturaleza de las lesiones, el lapso de incapacidad y término
que demandé la curacién de ellas, los presuntos padecimientos y molestias
naturales que de todo cabe inferir” (CNCiv., sala C, 6/11/73, LL, 156-862, S-
31.946, citado por Zavala de Gonzalez, Matilde, “Resarcimiento de dafios,

Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1991, tomo 2.a, p. 468).

a



Determinado el marco en el que habrd de' analizarse el agravio
planteado resulta necesario, a continuacion, determinar si, de acuerdo con las
constancias obrantes en el expediente, la accionanté ha logrado acreditar
adecuadamente la existencia de un perjuicio de indole personal originado en el
evento dafioso que se analiza en autos. ,

A mi entender, ponderando las constancias p;obatorias, teniendo en
cuenta la edad de la actora (61 afios al momento del hefcho), las caracteristicas
de las lesiones sufridas, los prolongados periodos de internacion, cabe concluir
que la Sra. D"Aleo ha sufrido una modificacion disvaliosa en su espiritu que se
tradujo en un modo de estar diferente de aquél al que se’'hallaba antes del hecho
y que debe ser reparado con sentido resarcitorio. La situacion descripta me
lleva a concluir que la suma de $ 40.000 concedida por:el magistrado de grado
resulta insuficiente y debe ser aumentada a la suma de $ 80.000.

En tal sentido, propongo aumentar el rubro en cuestion a § 80.000.

XIX.3. Daiio psicolédgico.

} El dafio psiquico “supone una perturbaciéon psicologica de la
personalidad de la victima, que altera su equilibrio e;(istente 0 agrava algun
desequilibrio precedente” (Zavala de Gonzalez, Matilde; “Resarcimiento de
daiios”, t. 2a, Dafios a las Personas [Integridad sicoﬁsicé], p. 195, 2° edicidn, 1°
reimpresion, 1991, Ed. Hammurabi). |

La doctrina ha sostenido que el dafio psiqﬁico no constituye un
concepto distinto del dafio patrimonial o moral sino que serd patrimonial o
moral de acuerdo con la indole de los intereses afectados (Bueres, Alberto J.;
“El dafio moral y su relacion con las lesiones a la estética, a la sique, a la vida
de relacion y a la persona en general”, en “Dafios a la persona”, p. 237 y ss.,
vol. 1, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Ed. Rubinzal Culzoni,
1992) o de las consecuencias derivadas de la lesion a esos intereses (Zavala de
Gonzélez, ob. cit., p. 225 y su remisién; Pizarro, Ramon Daniel y Vallespinos,
Carlos Gustavo; “Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones. T 4, p. 277 y
ss., 1° edicion, 2008, Ed. Hammurabi).

Este criterio, que considera que el dafio psiquico no es un dafio
auténomo ha sido adoptado por este Tribunal en las causas “Macera Felisa del

Carmen ¢/ GCBA s/ dafios y perjuicios (excepto. Resp. Médica), exp. 21704/0
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y “Gomez Ever ¢/ GCBA s/ dafios y perjuicios (excepto responsabilidad
médica), exp. 22196/0 y —a su vez- por otros tribunales (Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sala G » 01/06/2010 « Quipildor, Gabriel Matias c.
Sanchez, Alejandro Felipe y otros » , La Ley Online; * AR/JUR/28819/2010,
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G « 04/12/2009 « Barros,
Juan Carlos y otros c. Trenes de Buenos Aires S.A. y otros * RCyS 2010-V,
171, con nota de Tomas Ignacio Gonzalez Pondal; * AR/JUR/57748/20009,
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B « 02/07/2008 * Amaya,
Isabel ¢. Verén, Genaro G. y otros « DJ 31/12/2008, 2541 - DJ 2008-1II, 254.1 .
AR/JUR/8064/2008, Cérnara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, sala III - 10/66/2008 * Gasparini, Maria José c¢. Estado Nacional -
Ministerio de Defensa Ejército Argentino e
AR/JUR/5521/2008).

, La Ley Online; .

Con relacién al dafio psiquico (material o moral), resulta relevante la
prueba pericial psicolégica producida en autos. Al respecto, la perito psicologa
informé que “la actora padece un trastorno del estado de animo, sin
posibilidades de remisién, que se ha consolidado en forma crénica e
irreversible, de grado muy severo produciendo una disminucién parcial y
permanente en su capécidad global estimada en un 45%, de acuerdo a lo
establecido en el baremo confeccionado por los Dres. Castex y Silva” (fs. 851).

Asimismo, el perito sugirié la conveniencia de un tratamiento
psicolégico. Si bien nb se puede estimar su duracién ni frecuencia, ya que
dependera de la evolucién del proceso y la dindmica del mismo, se sugiere un
esquema de dos sesionés semanales, al menos durante tres afios. En cuanto al
monto de los honorarios, si bien no hay un minimo establecido en la CABA,
podria estimarse un rango entre $ 120y $ 150 por sesién en el ambito privado.
Se sugiere, ademas, la consulta con un médico especialista en psiquiatria para
su evaluacion” (fs. 851).

Teniendo en c@enta la frecuencia de las sesiones, el periodo minimo

sugerido de tratamiento y el costo de la terapia, se estima por este concepto la
suma de $ 40.000.



XIX.4. Gastos futuros de atencion. ‘
La jueza admitid este rubro por los gastos futuros de atencidn
- psicoldgica y psiquiétrica en la suma de $ 40.000. El agiavio ya ha sido tratado

en el punto XIX.3. al cual me remito.

XX. Corresponde ahora adentrarme a analizar el agravio referido a la
tasa de interés. Sobre esta cuestion, debe aplicarse, pé)r los fundamentos alli
expuestos,la doctrina plenaria de autos “Eiben, Francisco ¢/ GCBA s/ empleo
publico (no cesantia ni exoneracion), expte. EXP 3037(;)/0 de fecha 31de mayo
de 2013, la cual establece que la tasa de interés aplicabie sera el promedio que
resulte de las sumas liquidas que se obtengan de (i) la tasa activa cartera
general (préstamos) nominal anual vencida a 30 dias del Banco de la Nacién
Argentina y de (ii) la tasa pasiva promedio que publica% el BCRA (comunicado
14.290). |

XXI. Por tiltimo, resta analizar la imposicion de'costas al GCBA y a los
médicos codemandados. |
Sobre el primer punto, entiendo que atento al modo en que se resuelve
y no habiendo razones suficientes para apartarme del f)tincipio objetivo de la
derrota, las costas de ambas instancias deberan ser impuestas al GCBA por
‘haber resultado sustancialmente vencido (cfr. art. 62.1 del CCAyT).
Corresponde ahora analizar la segunda cuestion, esto es, la imposicién
de costas por su orden a los médicos codemandados. En primer lugar, he de
advertir que en tanto el recurso de apelacion intérpuesto por Armando
Rebechini ha sido declarado desierto por no haber expresado agravios (cfr. fs.
1092), lo dispuesto por la sentencia de primera instancia ha quedado firme y
exento de revision por parte de esta instancia de alzada.
Por su parte, el resto de los codemandados, Ana Maria Molina, Beatriz
Silvia Arbucd, Roberto Villaroel Zecchini y Gastén Adrian Poirier expresaron
agravios a fs. 1068/1069 vta. indicando que “el fallo recurrido [al imponer las
costas por su orden] adolece de una erronea interprétaci()n de los principios
rectores del derecho procesal en cuanto considera a la actora como vencida en

el pleito, cuando de la misma sentencia surge que la parte vencida y condenada
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es el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”. Citaron jurisprudencia y
solicitaron la imposicién de costas a la parte codemandada.
Para resolver esta cuestion, es menester recordar que el art. 62, primer

parrafo, del Cédigo de rito establece que “[1]a parte vencida en el juicio debe

pagar todos los gastos de la contraria”. En esta norma “se establece el hecho
objetivo de ]a derrota como parametro para decidir lo atinente a la condena en
costas [...]” de modo que “el objeto de la condena en costas es evitar que la
actuacion de la ley represente una disminucién para la parte a favor de la cual
se realiza” (cfr. Juan Lima, Fernando, “Costas”, en Balbin, Carlos F. (director),

1 Cddigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Comentgdo y Anotado, Buenos Aires, Abeledo Perrot, Tomo I,
p. 308 y ss.).

Mas alld de la existencia de un litisconsorcio pasivo, lo cierto es que la
actora inici6 la demanda con una unica pretensién que, a mi entender, debe
advertirse respecto al GCBA. Es decir que, sin perjuicio de los sujetos
intervinientes, se ha configurado, tal como lo expresaron los codemandados, un
unica parte vencida.

Por otro lado, estimo que debe tenerse en cuenta el caracter integral .
de la indemnizacién dé modo que lo resuelto en autos no debe conllevar una
disminucién de la indemnizacion aqui reconocida.

A mayor abundamiento, cabe citar que en este sentido se ha expresado
la Sala F de la Cé.mara Nacional en lo Civil en autos “Bobroff, Jorge H. c.
Martinez, Mario A. y otro”, caso 14.623, sentencia de fecha 12/02/1999, LL,
1999-F, 819: “[p]robada la culpa exclusiva de uno de los coparticipes [..], los
restantes deben ser excluidos de la condena, debiendo el culpable tomar a su
cargo las costas de éstos ultimos, ya que de lo contrario el damnificado veria
injustificadamente reducido el monto indemnizatorio, con lesion al principio de
integridad” y “[q]uien ejercid legitimamente el derecho de demandar a los
protagonistas del hecho dafioso con el fin de obtener la reparacion del perjuicio
sufrido, no debe soportar las consecuencias del rechazo al que se llegdé como
resultado de haberse probado durante el proceso que la culpa debia ser

atribuida “in totum” a un solo codemandado, quien es el que debe pagar las



costas del pleito, incluso las referentes a los gasfos y honorarios que
-corresponden por la accidn rechazada contra el restante accionado, que en
definitiva no result6 responsable”. Del mismo, ha resulto la Sala H de la citada
Camara en autos “Arce, Adolfo Fabidn c. Ingenieria Faber S.A. y otro”,
éentencia de fecha 25/04/1996, LL, 1997-F, 957. |

Por lo expuesto, entiendo que debe acogerse el agravio esgrimido y,
en consecuencia, revocar en este aspecto el fallo recurrido e imponer la
totalidad de las costaé del proceso al GCBA por haber resultado
“sustancialmente vencido (cfr. art. 62, parrafo 1° del CCAyT).

Por las consideraciones expuestas, propongo al acuerdo que, en caso de
. compartirse este voto, se haga lugar parcialmente al recurso de apelacion
interpuesto por la actora, se haga lugar al recurso de apelacién interpuesto por
los codemandados y se rechace el recurso de apelacion interpuesto por el
GCBA vy, en consecuencia: a) se modifique la sentencia de grado en lo que
atafie a los montos indemnizatorios y a la tasa de interés aplicable conforme los
considerandos XIX y XX; y b) se impongan las costaé al GCBA Atento a lo
expuesto en el punto XXI.

A la cuestion planteada la jueza Mariana Diaz dijo:

I. Los antecedentes relevantes de la causa han qfuedado adecuadamente
relatados en el voto del juez Carlos F. Balbin y a ellos me remito para evitar
{
reiteraciones innecesarias.
A su vez, adhiero al mencionado voto en cuanto tuvo por configurada la
responsabilidad del demandado en relacion con los dafios sufridos por la parte
actora, como consecuencia de la incorrecta administracion de antibidticos que

_ causd el cuadro de hipoacusia que actualmente padece.

II. Antes de avanzar, corresponde sefialar que todos aquellos puntos de
la sentencia de grado que no fueron impugnados se encuentran firmes y, por tal
razén, no integran el ambito de intervencién de esta alzada.

Ello asi, atento-lo que surge de la expresién de agravios de las partes,

quienes no objetaron lo decidido en relacion con la responsabilidad de los
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médicos por el errdneo tratamiento antibiético recibido por la Sra. D’aleo, la

sentencia de grado ha quedado firme en lo que al tema respecta.

HI. Aclarado aquello, adelanto desde ahora que a diferencia de lo que
ocurre con el cuadro de hipoacusia, la reparacion solicitada como
compensacion por el resto de los dafios sufridos, segin la demandante, a raiz
de la infeccién que la actora padecié como complicacion de la operacion de
cadera a la que fue sometida, sera rechazada. Ante todo, debe mencionarse que
como bien seflala mi colega preopinante, la bibliografia especializada indica
que la infeccién hospitalaria representa un fenémeno que “es controlable pero
dificilmente erradicablé”. Esto significa que la calidad asistencial y de la
tecnologia aplicable, en la actualidad, contribuye a disminuir los casos pero no
logra su completa eliminacién. Bajo tales circunstancias, el prestador del
servicio de salud no pﬁede ser colocado en la situaciéon de asegurador de un
riesgo que, por el momento, se sabe imposible de eliminar aunque si de reducir.

La constatacion de una infeccion intrahospitalaria, por tanto, conduce a
formular una valoracién probatoria que excede la mera acreditacion de la
infeccién y remite a evaluar factores contextuales del nosocomio, aquellos
otros propios del cuadro del paciente afectado, asi como la idoneidad del
accionar de los profesionales y auxiliares intervinientes.

Ello implica que ante un caso de infeccién intrancsocomial, el deber de
responder que pesa sobre el establecimiento hospitalario exige verificar el
incumplimiento de la diligencia propia del servicio a su cargo conforme al
cuadro del paciente. Al efecto, la determinacién del onusprobandi debera
formularse a partir de una atribucion dinamica de la carga probatoria. Es decir
que la diligente observancia de las reglas de profilaxis y asepsia
convencionalmente aceptadas aparece como un recaudo inexcusable, sin
perjuicio de que, lamentablemente, ella no evitara necesariamente la infecciéon
hospitalaria.

En esa linea, precisamente, la perito médica designada en autos afirmé

que “es factible la presencia de una infeccién intrahospitalaria, como



complicacién de una cirugia sin por ello representar una deficiencia en la
atencion del paciente” (fs. 822).

IV. Desde la perspectiva que brindan las consideraciones anteriores,
corresponde analizar el peritaje rendido en estas actuaciones.

En primer lugar, surge del informe que la infeccién “causada por una

baciteria’ Gram negativa —pseudomonaaeruginosa— fue de tipo

intrahospitalaria” y que “[1]a bacteria en cuestion estd en contacto con nosotros,

pero en ambientes hospitalarios suele infectar el tracto urinario, las vias

. respiratorias, las heridas y las quemaduras; tiene una gran capacidad de

‘adaptacion y una alta resistencia a los antibidticos” (fs. 821).

A su vez, preguntada acerca de si la operacién de cadera fue realizada

conforme a los principios de diligencia y pericia que debe tener el actuar

médico, la experta afirmé que atento las constancias presentadas en autos, “no
surgen elementos [que demuestren o] contrario” (fs. 828).

En sintonia con aquello, también ratificéd que enla operacién en la que
se habria contraido la infeccidn se aplicaron antibiéticos en forma preventiva y
conforme al deber de cuidado (fs. 826 y 857).

Por su parte, de la Historia Clinica acompafiada —cuyo contenido no
fue desconocido por ninguna de las partes— surge que en aquella primera
intervencion se tomaron medidas de asepsia acordes, cémo son el “embrocado
en alcohol yodado™ y la “colocacion de campos” (fs. 46j.

Asimismo, luego de formular un pormenorizado andlisis de las
constancias compulsadas, en el peritaje, se sostuvo que la infeccién
intrahospitalaria debia reputarse “ajena” al accionar del servicio de salud pues
configuraba “una complicacion que se presenta hasta un 5% en las estadisticas
mundiales” (fs. 831).

Tampoco puede soslayarse que después de la intervencién quirurgica
para hacer el reemplazo de cadera se le recomendd a la actora continuar con su
tratamiento en consultorios externos para que sean' llevadas adelante las
medidas curativas necesarias (fs. 905 y 907). No obstante ello, de la causa no
surgen constancias de que la actora hubiera concurrido a ninguno de estos
controles en el plazo de 8 meses transcurridos entre su primer egreso
(22/02/1998) y su reingreso (14/10/1998).
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Finalmente, a lo largo del dictamen, asi como de la historia clinica,
también quedaron consignadas diversas circunstancias propias del estado de
salud de la accionante y su “patologia de base” (vgr. esclerosis multiple,
enfermedad neuroldgica del tipo autoinmune, fs. 818; hipertensién arterial, fs.
816; e, infecciones urinarias previas al erréneo tratamiento antibiotico, fs 48 y
71 vta. que, conforme la bibliografia especializada, generan propensién al
cuadro infeccioso tanto para facilitar el contagio como para dificultar su
control. Precisamente, la evaluacién de pardametros tales como los mencionados
condujo a los médicos a considerar a la actora como una paciente de
condiciones quirurgicas riesgosas ‘ASA I’ (fs. 45 vta.).

En tal sentido, se ha dicho que los factores de riesgo intrinseco o
dependientes del pacierite no solo reducen la resistencia a la infeccion, sino que
también condicionan el tipo de infeccién, fundamentalmente en cuanto a su
localizacién y etiologfa. Entre ellos, los principales descriptos son: la edad, la
enfermedad de base del paciente, determinadas enfermedades crénicas y, en
general, todo aquello que conlleve un deterioro del sistema inmunitario (fs. 819
y “VII Congreso de la Sociedad Argentina de Infectologia — SADI 2009, Mar
del Plata Argentina, pag. 9). Aspectos que, segun quedé dicho, no eran ajenos a

la situacion de la accionante al momento de los hechos analizados.

V. Asi entonces, analizado el cuadro probatorio resefiado cabe dejar en
claro que frente a supuestos como el que nos ocupa, no puede aseverarse que el
obrar diligente del personal del ente asistencial encargado de cumplir las
medidas de control y prevencién de infecciones hospitalarias aconsejadas para
una intervencioén quirdrgica, obtenga necesariamente el resultado esperado,
“pues la multiplicidad de causas que pueden provocar la infeccién por {una
bacteria Gram negativa —pseudomonaaeruginosa—], la frecuencia con que se
presenta, el porcentual de pacientes internados que segun las estadisticas se
infecta y la dificultad en su eliminacién, en casos como el presente en que no
ha sido determinada una causa especifica, obstan a que ese accionar sea
asimilado a otros quehaceres (...) referidos al cuidado y atencién del internado

que si pueden incluirse entre aquellos en que un proceder diligente basta para -
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* lograr el resultado de no causarle al paciente un dafio distinto del que motivo la

internacion” (Camara Nacional Civil, Sala C, 5/9/2000.en “P, R.J vs. G, JM.”,
JA, Bs. As, abril 4 de 2001. N° 6240, p 52). |

En suma, debe concluirse a partir de la prueba producida que no se
acreditd incumplimiento en torno a las medidas de higiene y prevencion
exigibles , aunque pese a ello, no pudo evitarse el contagio con una bacteria
calificada como de “alta resistencia”, que aparejé una complicacidén
posoperatoria que, segun fue dicho en el peritaje, queda comprendida dentro
de los estandares estadisticos normales para el evento quirirgico en cuestion.

Resta aclarar que el resultado al que se arriba toma en cuenta la
circunstancia de que la remocion de la protesis de la Sra. D’aleo, a diferencia
de lo sostenido por la sentencia impugnada, no guardaf relacion de causalidad
con el actual estado (paraplejia) que padece la actora.

Al respecto de la medida para mejor proveer ordenada a fs. 1116 surge
que “[nJo guarda relacion ni debe correlacionarse la prétesis infectada
(complicacion médica posible) con la evolucion hacia 1a paraplejia por accion
de la EM. El retiro de protesis por la complicacién sufrida, es una indicacion
correcta y deja por si secuela con déficit postural yg locomotor per se. La
progresion de la enfermedad de base conforma otra nosé)logia”.

Notese entonces, que la remocion de la prétesis no podria estimarse
conio un procedimiento inadecuado frente al estado de i)arélisis que afectaala
accionante pues la paraplejia obedece, conforme indica el dictamen citado, a la
evolucion propia de la esclerosis multiple que Ia Sra. D" Aleo padece hace mas
de dos décadas (fs. 42). Por todo lo expuesto, ante la‘fausencia de elementos
que permitan afirmar que existio una irregular prestacion del servicio por parte
del Hospital “Dr. E. Tornd” el agravio bajo estudio debe progresar y la

‘modificacion de la sentencia que ello provoca quedard seguidamente analizada.

VL. En efecto, despejado que la demanda no progresa en cuanto al dafio
atribuido a la remocion de la protesis originada en una infeccion
intrahospitalaria y que si lo hace, en cambio, en relacién con el cuadro de
hipoacusia sufrido como consecuencia del incorrecto tratamiento antibi6tico

recibido, corresponde analizar los rubros indemnizatorios otorgados por la
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sentencia atacada, en funcién de los agravios formulados por las partes que los

estimaron insuficientes o excesivos segun el caso. .

Dafio Patrimonial:

Preliminarmente, resulta oportuno dejar en claro que los montos
otorgados por la a quo en concepto de dafio fisico y psiquico seran aqui
tratados bajo el titulo de incapacidad sobreviniente.

A fin de establecer el monto de la indemnizacién, debe tomarse en
cuenta la incidencia del hecho dafioso en todos los aspectos de la personalidad
de la victima, tanto en lo laboral como en lo social, en lo psiquico y en lo
fisico, sin que el grado de incapacidad comprobado cientificamente por el
perito médico traduzéa, matematicamente, una cierta cuantia resarcitoria
(CNCiv., sala G, en los autos caratulados "Lopez, Alberto Isidro ¢/ Cardenes,
Ariel Claudio y otro s/ dafios y perjuicios", sentencia del 09/10/2012).

Por tanto, a los efectos de determinar el monto indemnizable, debe

seguirse un criterio flexible, apropiado a las circunstancias singulares de cada

caso, y no cefiirse a célculos basados en relaciones actuariales, formulas
matemadticas o porcentajes rigidos, desde que el juzgador goza en esta materia
de un margen de valoracién amplio (CNCiv., sala A, autos caratulado "P.C., L.
E. ¢/ Alcala S A.CLF.I y A. y otro s/ dafios y perjuicios", sentencia del
30/08/2012).

A su vez, la CSIN, ha sostenido que cuando la victima resulta
disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas en forma permanente, dicha
incapacid'ad debe ser objeto de reparacién, al margen de lo que pueda
corresponder por el menoscabo de la actividad productiva y por el dafio moral.
Ello asi, pues la integridad fisica tiene por si misma un valor indemnizable y su
lesion comprende, a mas de aquella actividad econdmica, diversos aspectos de
lalpersonalidad en el ambito doméstico, cultural o social con la consiguiente
frustracion del desarrollo pleno de la vida (Fallos 321:1124).

Por su parte, cabe agregar que con relacién al dafio psicoldgico, esta
Sala tiene dicho con criterio que comparto que "en nuestro sistema civil, el

dafio indemnizable sélo puede ser patrimonial o moral" por tanto "si las
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lesiones psicoldgicas ocasionan un empobrecimiento o una pérdida de
ganancias para la victima, se deben considerar dentro del dafio patrimonial” en
cambio "si las lesiones psicologicas afectan el bienestar‘espiritual o sentimental
de la victima, dicha afectacidn debera ser indemnizada como dafio moral” (cf.
autos caratulados "Bottini Carmen Beatriz ¢/ GCBA s/ dafios y perjuicios",
expte. N°2.835, sentencia del 25/2/2005).

En efecto, la perito psicologa dejé en claro que “la actora padece un
trastorno del estado de 4nimo, sin posibilidades de remision, que se ha
consolidado en forma cronica e irreversible, de grado muy severo produciendo
una disminucién parcial y permanente en su capacidad global estimada en un
45% de acuerdo a lo establecido en el baremo confeccionado por los Dres.
Castex y Silva” (fs. 851). Para lo que aqui interesa, la experta sefialé que la
memoria, atencién y concentracion de la actora ;‘denotan un deterioro
relacionado con la limitacion en la recepcion de estimulos auditivos” y que la
actora “sufre el impacto en su subjetividad de la limitacién en la comunicacion
que le impone no poder escuchar al otro ni escucharse” (fs. 847/848).

Ahora bien, a fin de justipreciar el quantum del rubro bajo estudio
corresponde tomar en cuenta el tipo de lesion sufrida; la edad que la actora
tenia al momento del hecho (rondando los 50 afios) y la consiguiente
expectativa de vida; su condicién de ama de casa; “la fuerza que en si mismo
tiene (como estimulo desencadenante) la pérdida de la audicion” (fs. 849) en la
incapacidad psicoldgica determinada por la perito; los impedimentos que ello
le traerd aparejado en su vida de ahora en més; y, por ultimo, el tratamiento que
deberd llevar adelante como consecuencia de dicho padécimiento (fs. 851).

' Asi, ponderando todo lo anterior, estimo razonable otorgar por este

rubro la suma de pesos setenta y cinco mil (§75.000).

Dafio Moral:

El dafio moral constituye una modificacion disvaliosa del espiritu en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, por una lesién a
un interés no patrimonial, que se traduce en un estado diferente de aquél que
existia antes del hecho que resulta animicamente perjudicial y debe ser
reparado con sentido resarcitorio (cfr. esta Sala en “Bottini Carmen Beatriz ¢/

GCBA s/ dafios y perjuicios”, expte. N°2.835, sentencia del 25/2/2005).
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En el caso de marras, para el rubro que nos ocupa, no sélo debe
considerarse los prolongados periodos de internacién que padecié la actora a
causa del erréneo tratarhiento antibidtico, y lo que el negligente obrar por parte
de la demandada provocd en la confianza que esta pueda tener en adelante
respecto de los cuidados médicos que por su condicién imperiosamente recibe,
sino que por sobre todas las cosas debe tomarse en cuenta lo que para una
persona implica la pérdida total de la audicion a nivel afectivo y espiritual.

Asi, valorada la situacién por la que debid atravesar y las inevitables
aflicciones posteriores estimo procedente establecer la indemnizacién por este

rubro en la suma de pesos treinta mil ($30.000).

Gastos futuros de atencion:
Este rubro ha sido otorgado dentro del rubro ‘Dafio Patrimonial’ en
atencidn a que dentro de las consideraciones para determinar el quantum esta lo

que deriva del tratamiento que debe seguir la actora a causa del padecimiento
sufrido.

VII. En relacién al agravio vinculado con la tasa de interés adhiero al

voto de mi colega Carlds F. Balbin.

VIII. Respecto a la apelaciéon de costas presentada por los
codemandados, en atencion a que lo resuelto en relacién con su responsabilidad
ha quedado firme, adhiero a lo decidido en el considerando XXI del voto

precedente.

IX. Por ultimo, atento la forma en la que se resuelve el pleito, las costas
—excluidas las contempladas en el punto anterior— se deberan imponer en un

80% al GCBA y en un 20% a la actora (art. 65 CCAyT).

Por las razones idadas, voto por: (i) hacer lugar parcialmente al recurso
de apelacién del GCBA en relacién a la inexistencia de responsabilidad por la

infeccién que contrajera la actora y revocar a ese respecto la sentencia atacada

Mary



(puntos IV.2, IV.3); (ii) hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto por los
codemandados relativo a las costas; (iii) rechazar el recurso planteado por la
actora (iv) aplicar la tasa de interés fijada en el considerando XX del voto de
mi colega Carlos F. Balbin; y (v) imponer las costas del proceso de

conformidad con lo fijado en el considerando IX de este voto.

Por los fundamentos alli expuestos, la jueza Fabiana H. Schafrik de

Nusiez adhiere al voto de la jueza Mariana Diaz.

En mérito a las consideraciones vertidas, jurisprudencia citada y normas
legales aplicables al caso, y habiendo dictaminado la Sra. Fiscal de Camara, el
Tribunal RESUELVE: (i) Hacer lugar parcialmente al recurso de apelacion del
GCBA en relacion con la inexistencia de responsabilidad por la infeccién que
contrajera la actora y revocar a ese respecto la sentencia atacada (puntos IV.2,
IV.3 del voto de la jueza Mariana Diaz); (ii) Hacer lugar al recurso de
apelacion interpuesto por los codemandados relativo a las costas; (iii) Rechazar
el recurso planteado por la actora; (iv) Aplicar la tasa de interés fijada en el
considerando XX del voto del juez Carlos F. Balbin; y (v) Imponer las costas
del proceso de conformidad con lo fijado en el considerando IX del voto de la
jueza Mariana Diaz. A

Registrese. Notifiquese. Oportlinamente, devuélvase.

Cémara Contenclosa Adm. y Tributaria

Registrado en el Libro deR&Liosmys
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Yanina Kaminovich
Prosecretaria Letrada de Cémara
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