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Expte. N° 35329/0 "BALLESTER CRISTIAN GUSTAVOQ Y OTROS C/ GCBA Y OTROS S/ RESPONSABILIDAD MEDICA".

Juzg: 13 Sec.: 256 :

Sefior Juez:

I.- Vuelven los obrados de referencia a esta Asesoria Tutelar, conforme

lo dispuesto a foja 626, Pto. |.

Il.- Tomo conocimiento del estado de autos.

lil.- De consuno con lo anterior, encontrandose para las partes vencido

el plazo para alegar de bien probado, corresponde efectuar |
consideraciones sobre la probanza de estos obrados:

lil.a- Con relacién a los hechos de autos, me remito al re
tanto en la demanda, como en sus contestes.

En cuanto al objeto de marras, cabe recordar que se
formal démanda de dafos y perjuicios contra el Htal. Gral. de Agudos
Véiez Sarsfield, el GCBA, la Dra. Miryam Gak y a todo otro civilment
de los “darios sufridos por la menor AMIRA MORENA BALLESTER DN
en los Centros médicos de referencia, en ocasion de su nacimiento oct
de julio de 2008, y durante su posterior atencion. pediatrica, solici

condene a los demandados al pago de la suma de PESOS N

As  siguientes

lato efectuado

ha promovido
Dr. Dalmacio

g responsable
/l. 48.798.692,
irrido el dia 16
tando que se
OVECIENTOS

CUATRO MIL ($ 904.000.-) y/o lo que en méas o menos resulte de la prueba a

producirse, Actualizacién monetaria, infereses desde el 16 de julio dj 2008 ~fecha

de nacimiento-, costas y costos del proceso. La demanda se fun
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responsabilidad emergente de la deficiente atencién médica recibida por fa menor..."

(fs. 1vta.).

IV.- Con este sucinto prolegdmeno, de las constancias de autos surge

que mi representada nacié el 16 de julio de 2008, de parto natural, vaginal cefalico,

en el Htal. Gral. de Agudos Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield, perteneciente a la red de

salud publica

padece de

“dislocacion

de la cadera’

cadera’, es |
(anomalia de
desarrollo de
425).

meédico pres

obtener mejo

Vv
. artis (médica
representada

| Y

realizara mas abajo respecto de las probanzas de autos), me veo obligado a

del GCBA.

IV.a.- Asi las cosas, tampoco se encuentra discutido que Amira Morena
una luxacién congénita de cadera (izquierda), también Illamada
en el desarrolfo de la cadera’, “displasia del desarrolfo de fa articulacién
3", ‘displasia congénita de cadera’, o ‘dislocacién congénita de [a
a malformacién orfopédica mas frecuente. Consiste en una displasia
o desarrollo) articular que se produce por una perturbacién en el

la cadera e su etapa intrauterina antes del tercer me de vida fetal’ (fs.

IV.b.- Antes bien, tampoco se encuentra en jaque que el tratamiento

;ito consistid en la utilizacién de un arnés pavlik para luego, al no
ria, intervenirla quirdrgicamente (fs. 428).

- El guid de la cuestidn enionces, gira en torno a si se ha seguido la fex
) ¥, en consecuencia, el diagndstico médico del padecimiento de mi
ha sido oportuno.

a.- Para poder ello dilucidar {y sin perjuicio a la referencia que se

referirme a las consideraciones medico legales consignadas en la experticia obrante

a fojas 424/432/via. (la cual no ha sido impugnada por las partes), en la que se

destaca que

esta luxacién tipica puede ser: “* PRENATAL: la que se produce y

puede evidenciar por su estudio ecografico en los dias o semanas previos al

nacimiento. ™ PERINATAL: la que se produce en el nacimiento o inmediatamente

después. *POSTNATAL O TARDIA: la_que se produce en las semanas_o meses

después. * L

verdadera |

JXACION TERATOLOGICA: No hay que confundir la LLC tipica con la

xacion intrauterina de la cadera (luxacién teratolégica) que se

acompafa hapitualmente con otras alteraciones congénitas cardiacas, renales, de la
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columna vertebral, de los pies, efc. Esta luxacién teratolégica es de muy dificil

tratamiento, de mal pronéstico y alcanza a no mds del 5% del total cle luxaciones
congenitas de cadera” (fs. 425/425vta., el resaltado esta en el original).

V.b.- Antes bien, cabe resaltar que el experto indicd que “considerando
que la LCC es una enfermedad evolutiva en el tiempo, que se puedeg desarroliar
tanto en el periodo intrauterino como en los primeros meses de vida postnatal,
un examen normal en el periodo de recién nacido inmediato| no permite

descartar la presencia de esta patologia. Sin embargo, la mayoria| se presenta

en el periodo neonatal y solc ocasionalmente se manifiesta en forma tardia.
Debe ademés considerarse que el examen fisico puede resultar equivoco en la
deteccién de LCC, incluso en manos experimentadas” (fs. 425), y ep este tipo de
caso se suele “recomendar efectuar un cribaje clinico (examen fisicr), prueba de
Orfolani-Barlow) en forma rutinaria y sélo estudiar con algin método de imégenes a
aquellos nifios en quienes se sospeche una LCC” (fs. 247).

V.c.- Con este cartabén, de los puntos de pericia propuestgs por ia parte
actora, surge el plazo para el diagndstico de una luxacién de cadera congénita para

contemplar un tratamiento incruento: “anfes de fos 18 meses de|vida existen

posibilidades de'realizar un fratamiento incruento. El periodo éptimo res durante el
mes de vida“ (fs. 428) y que “al momento de realizarse el diagnéstico la menor tenia
casi 8 meses de vida. En el nifioc menor de 12 meses, el tratamiento grtopédico (no
quirargico) sigue siendo la primera opcién y generalmente es eficaz. Solamente se
recurre al tratamiento quirargico ante el fracaso del tratamiento ortopédico” (fs.
428/428via.).

V.d.- En la historia clinica se expresa que, una vez diagnosticada la LCC
“le colocaron Amés de Pavlik, lo usa por un mes y posteriormente actide a FINRGH
(Hospital de Nifios Ricardo Gutiérrez) y consulta con traumatdlogo del equipo de

cadera quien indica que permanezca olro mes con amés, luego de|lo cual al no




obtener mejoria se opta por planificar cirugia (via inferna)...” (punto de pericia Nro. 2
por parte actora, fs. 428).

V.e.- “La infervencion quirtrgica se debié al fracaso del tratamiento
incruento inJ
fs. 429).

entado previamente” (punto de pericia 11 propuesto por la parte actora,

Y.f.- Por otro lado, “se apunta que no consta en los registros clinicos que
haya presentado en algin momento de su evolucion previa al diagnéstico factores
de riesgo de dicha'patologf’a, a excepcion del sexo femenino” {punto 4 de peribia
propuesto por el GCBA —fs. 431vta., coincidente con el punto 2 propuesto por la
codemandada, Dra. Gak).
V.g.- Asimismo, “la conducta inmediafa al sospechar el diagnostico fue
ordenar una| radiografia de cadera y derivarla al especialista y la misma se estima
-como adecuada” (fs. 431vta. Pto. 8 de pericia propuesto por el GCBA, coincidente
con los puntps G y 7 de los propuestos por la codemandada, Dra. Gak, 432vta.).
\j').h.- Frente al punto de pericia Nro. 3 de la codemandada Dra. Gak, que

si de “nues{ro medio resulta indicacién absoluta de ecografia o radiografia de '

caderas en un paciente sin factores de riesgo para displasia evolutivo de cadera y
sin signos Ctlinicos patolégicos”, la respuesta fue “No. Solo esta indicado en
presencia de factores de riesgo y/o signos clinicos patologicos” (fs. 432).

j.i.- Previo a la intervencion de la Dra. Gak, no surge de la historia
clinica neonatal que la menor haya presentado semiologia compatibie con displasia
evolutiva de |cadera (punto 4 de pericia propuesto por codemandada, Dra. Gak, fs.
432vta.).

V.j.- Por otro lado, el experto indica que “cuando se trata de displasia, los

signos clinicos son muy pobres” (fs. 426) y que “si bien el cribaje mediante el

examen clinico o ecografia puede identificar recién nacidos con riesgo elevado de

LCC, debido

a la alta proporcién de curacion espontanea de la inestabilidad de Ia

cadera o displasia en el neonato y ante la falta de evidencia de la efectividad de la

intervencion

en relacién con los resuftados funcionales, los beneficios nelos del

cribaje no estan claros” (fs. 427).
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VI.- Asi las cosas, se desprende de las consideraciones m ?dico legales y
de las precisiones efectuadas en respuesta a los puntos de pericia propuestos
(424/432vta.), que habiéndose diagnosticado la displasia de dadera en mi
representada (circunstancia clinica genética propia del paciente), lel tratamiento
medico prescripto fue el correcto. Asimismo, que no existian factores de riesgo
patoldgicos (el Unico factor de riesgo y/o sospecha en este caso|serfa el sexo
femenino), y que también -en cuanto Ia oportunidad de su manifestacion-, existe el
cuadro clinico de luxacion postnatal o tardia, que se produce -en el neonato- en
semanas o meses después.

Vl.a.- Ahora bien, estas cuestiones surgen pura y exclusivamente de la
experticia médica y resultan propias e inherentes a dicho campo.

Sin embargo, como se ha apuntado més arriba, el intringulis me obiiga
poner el lente critico en la oportunidad del diagnostico, lo icual conileva
necesariamente a la lectura de la historia clinica de mi represertada y en su
consecuente experticia caligrafica (anejada a fojas 560/567vta.), la|cual tampoco
merecié reproche.

VLb.- El peritaje caligrafo se produjo a los efectos de establecer si la
grafia “Orfolani (-)” (que asienta la constancia de haberse realizado ellexamen fisico
para detectar el padecimiento de mi representada) fue intercalado, como asi también
para que se informe todo otro dato de interés.

Asi, encontrandose en jaque la grafia “Ortolani (-)”, la experta resalta
que “la diferencia en el desarrollo de “Ortolani ()", res,becto de que el resto de fas
grafias del mismo dia, sumado a la diferente presién del elemento escritor sobre el
papel y el distinto matiz cromético, dan como resultado un conjunto |de elementos
que, evaluados desde la técnica permite establecer que se |frata de una
adulteracion por agregado. Esta determinacién se afirma aup mas en la

ausencia de descargas exfras de tinta en el grupo “Ortolani (-}”, lo que




evidencia haberse constituido como agregado al texto original’ (fs. 567, el

resaltado me pertenece).

Vl.c.- En base al andlisis efectuado, se concluye que “1.- LOS TRAZOS
APENAS SE| TOCAN ENTRE SI PERO NO EXISTE ENTRECRUZAMIENTO O
SUPERPOSICION DE LOS MISMOS. 2.- EL GRUPO "ORTOLANI (-)" FUE
INTERCALADO (O AGREGADO CON POSTERIORIDAD) AL RESTO DEL
LLENADO. 3- DE ACUERDO A LOS ESTUDIOS FISICOS EFECTUADOS, EL

GRUPQO OF

TOLANI FUE ASENTADO CON UN ELEMENTO ESCRITOR

DIFERENTE AL RESTO DE LAS GRAFIAS CORRESPONDIENTES (AL) DIA 30-1-
09" (fs. 567vta.).

Vi
579via.), el |
antigtiedad, n
ofra” (fs. 583)
la perita.

Vi

.d.- Frente el pedido de aclaracion efectuado por [a codemandada (fs.
echo que “con la tecnologia disponible, no puede determinarse su
i puede establecerse cuanto tiempo franscurrio enfre una tinta y la

, N0 empece a la alternancia cronoldgica determinada y declarada por

.e.~ Asi las cosas, resultando indubitado gue el diagnostico “Ortolani (-

)" fue insertan en un momento distinto a la redaccién del resto del cuerpo de la

historia clinics

relevancia melritar sobre los motivos de dicho agregado,

-mediante el cual se registra la consulta médica-, cobra especial

Notese que el médico forense, indica que “En su confeccion, la historia
clinica no se aparta del modo en que habitualmente son confeccionadas en el medio

hospitalario” (Pto. pericia actora nro. 17, fs. 429vta.}, pero sin embargo, al mismo

tiempo desta

sa que “la practica médica corriente consiste en consignar solo los

hallazgos posgitivos, y aquellos negativos solo cuando la ausencia de los mismos

tenga una especial trascendencia clinica, o cuando el examen se realice bajo

protocolo estr
\'4

cturado” (Pto. pericia nro. 2, codemandado GCBA, fs. 431vta.).
f.- Con este panorama, debe hacerse hincapié en que si en 1a historia

clinica solo €e asientan las patologias positivas, resulta un sinsentido aclarar y

puntualizar la

inexistencia de la displasia de cadera si, como se indico, “no surge de

la historia clinica que haya presentado factores de riesgo para el desarrollo de tal

patologia, exdeptuando el sexo” (pto. pericia Dra. Gak Nro. 2, fs. 432).
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En la misma inteligencia, es dable presumir, por un principio l8gico y
siguiendo las pautas de la experticia de fojas 560/567vta., que el resultado negativo
de la prueba “ortolani” fue consignado con posterioridad al resumen médico de la
consuita del dia 31/01/09. Tal cuestion se refuerza con la certeza que tal diagndstico
fue insertado con un elemento escritor distinto al del resto del|registro de la
consulta.

Vl.g.- Estas dos cuestiones, hiladas al reproche de los accgionantes de a
'omisic’m de la prueba de Ortolani en mi representada, relnen en conglomerado, el -
caracter de indicios de presuncién que permiten vislumbrar una falla|en la lex artis
médica de la galena al servicio de Ia red de salud publica del GCBA.

Ha quedado mas que claro que la historia clinica ha sidojadulterada, al
consignarse la realizacién de la prueba de ortolani en mi representada. Que dicha
constancia no fue registrada en el mismo momento en que la consuita fua llevada a
cabo. Entonces, la pregunta obligada es ¢con que fin se dej6 constancia que se
realizé el examen fisico de “ortolani”? ;Qué sentido tuvo ello si e resultado fue
negativo?

Esta cuestidn, plantea como respuesta mas qgue probable -excediendo
pristinamente la mera conjetura-, que se intentd subsanar o reparar! la omisién de
dicho test. Al menos, en el plano formal del registro clinico.

- VLh.- La responsabilidad médica por la adulteracién de fa historia clinica
de mi representada, no se cifie a la faita en si (eventualmente pasible de reproches
en el marco de la colegiatura galena), sino justamente a la falla en |la deteccién a
tiempo del padecimiento congénito de Amira Morena. Ello, le hubiesd evitado ~mas
que probablemente-, el tratamiento cruento prescripto. En otras palabras, se habria
evitado la cirugfa reductora de Ia displasia.

VLi.- Retomando las consideraciones médico forenses, de haberse
detectado el padecimiento oportunamente, el tratamiento incruento es|e! de eleccion

(amés de pavlik), y “este amés logra un 95-98% de buenos resultados en las
7




caderas dispf
427via.).

Asicas o subluxadas y un 80% en las verdaderas luxaciones...” (fs.

Solo en caso que no se consiga reduccion, esta indicada la cirugia. Esta

demas indicar, el alto nivel estimado de buenos resultados que arroja el tratamiento

incruento en caso de la deteccion a tiempo.

Vi

j.- Con este marco, la historia clinica de mi representada resuita

esencial para poder determinar la oportunidad del diagnéstico médico pero,
conforme las ¢onstancias probatorias de autos, la misma fue adulterada.

Vi
Er
un déficit que

l.- Funcién y valoracién probatoria de la historia clinica.
1 la relacion médico paciente —en el marco procesal probatorio-, existe

gira en base a la imposibilidad técnica del paciente de acreditar el

curso de los hechos. En dicha inteligencia, frente al existencia y comprobacion del

dafo, lo que
diagnostico o
que el obrar
diagnostico d

se debe demostrar es la falta de “estandarizacion médica” (de
de tratamiento), gue —como se dijo mas arriba- conduce a comprobar

del galeno no fue el adecuado -en este caso, la oportunidad del

e mi representada-, segun la lex artis. En este sentido, quien en

mejores condiciones de demostrar que ha obrado diligentemente, es el médico y ello

surge del regi
S¢

oficio en la n

stro de la historia clinica.
» ha dicho que “se impone a las partes el deber de colaborar con el

ealizacion del derecho mediante el dictado de una sentencia justa,

aportando a thles efectos foda la informacion y elementos de conviccion disponibles

en refacion a }a cuestion controvertida™' .

I;
dinamicas”, la

estrados judi

”1

» anterior, me da pie para traer a colacién la “teoria de las cargas
que se encumbré indicdndose que “puede y debe ser utilizada por los

ciales’ en determinadas - sifuaciones en las cuales no. funcionan

adecuada y Valiosamente las previsiones legales que, como norma, reparten los

esfuerzos prgbatorios. La misma: importa un desplazamiento del onus probandi,

segun fueran

[AT———

las circunstancias_del_caso. en cuyn mérito_aquella puede .recaer,

e e

VAN ROMPAEY, LES
p. 450.

|IE; La teorla de las cargas probatorias dindmicas en el Derecho Procesal uruguayo, LJU, 1. 111, 1985, Seccldn Doctrina,
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verbigracia, en cabeza.de quien esté en mejores condiciones técnicas
o facticas para producirias, més alla del emplazamiento como actor o
de tratarse de hechos constitutivos, impeditivos, extintivos. o modificativos
He de puntualizar, asi, que la previsién legal positiva
estuvo orientada a garantizar los derechos de las partes, “pasando po

#2014, Ano de las letras argentinas®

profesionales
demandado o
"2

historicamente
r alto el detalle

de la justicia”. Resulta intrincada la ecuacién judicial de garantizar derechos sin

asegurar antes la Justicia, lo que desembocaria en la harta compleja circunstancia

de garantizar el derecho a un juicio justo, si una parte queda a

merced de la

contraria en virtud a no tener a su alcance el material probatorio suficiente para

responsabilizarla.

. “La teoria. dela carga dinamica de la prueba implica que, mas alla del

caracter de actor o demandado, en determinados supuestos la ca
recae sobre aquella parte que se encuentra en mejores condiciones p

Sobre la adecuada ponderacién de las. circunstancias del caso, el p

(ga de probar
ara producirla.
eso de probar

debe .desplazarse de actor a demandado, o'viceversa,_Segﬂn,c‘orreSponcIiere,

atendiendo-a.la parte que se encuentre en mejores condiciones de

suministrar: la

prueba con absoluta.independencia de su posicién en el proceso y de la-naturaleza

de hechos que alegue™,

Asi las cosas, la aplicacion de la “teoria de la carga dinamicg de la prueba”

es el canal que permite escudrifiar la verdad objetiva de los hechos pzrra arribar una

sentencia justa, redundando ello, en la bisqueda del concreto y efectivo derecho a

la jurisdiccion.

La autorizada voz del Dr. Lorenzetli nos ensefa que “Finalmente, para la

determinacion de los hechos extraordinarios en cabeza del actor teniendo presente

la presuncion de inocencia del médico, es decir, una actividad diligente, normal,

2V Jornadas Bonaserenses de Derscho Civil, Gomercial, Procesal, e Informétice, en fa ciudad de Junin, afio 1992,

* LORENZETTY, RIGARDO LUIS; Responsablidad Civil de fos Médicos T. I, Ed. Rubinzal Gulzoni, Santa Fe, 1997.

9




conforme la p
partir de acre
habitual de fa
son el resulta
el curso nat
extraordinario

ciencia médic

ractica medical permitida, el actor debera desvirtuar esta presuncién a
aditar que la actividad medical no es conforme "“el curso normal y
5 cosas”. Vale decir: debera confirmar que los dafios sufridos por él no
Ho de un “hecho médico normal” (“como acostumbra a suceder; segun
gral y ordinario de las cosas”) sino que se trata de un hecho
porque el obrar profesional no se corresponde con las pautas de la
a (art. 901 del Cédigo Civi)”*

Jlll.a.- Recepcién jurisprudencial.

=n materia jurisprudencial, se ha receptado la “teoria de la carga

dinamica de la prueba’”, siguiendo de ejemplo los siguientes antecedentes, a saber:

La Ca ) ara Nacional Civil, Sala D, resolvid: “..Esfas razones que suponen

graves irregu
que imponia

“probationis”

ridades, son suficientes para generar una presuncion judicial de culpa
fos demandados la prueba de fa falta de su culpa. Es mas, el favor

la teoria de las cargas dinédmicas, ante el camulo de hechos, y, a todo

evenfo, se inaLIfna — mas alla de fodo elemento presuncial- por poner la carga de la
prueba de la inculpabilidad sobre la parte que estd en mejores condiciones de
hacerfo, maxime que la historia clinica es harto deficiente y los demandados integran
un grupo mécjico"s.

Asimismo, en otro caso se resolvid que “...Es sabido que el derecho positivo
argentino no ha recepcionado aun la opinion mayoritaria de la doctrina nacional de
“lege ferendal que entiende que la sola presencia de la infraccién dafiosa genera
una presuncion de culpa que desplaza la carga de la prueba hacia el demandado a

efeclos de qJe éste se encuentre en la necesidad de probar su no culpa o el caso

fortuito; sin embargo, ello nc es obstaculo para que en funcion del marco normativo

que ofrece
colaboracion
asi pues, si u

fuez recepte

el Codigo Procesal, se exija al profesional médico una amplia
o la dilucidacién de fos hechos que hacen a la controversia . Ello es
n profesional alega que actué de un modo diligente y pretende que el

tal criterio, debera colaborar con el dérgano aporfando fodos los

elementos que prueben su no culpa, caso confrario, su conducta pasiva en este

——

/—’—-_'_'_’7

* LORENZETTI, RICAR

DO LUIS; Responsabilidad Civil de los Médicos, T. I, Ed. Rubinzal Culzonl, Santa Fe, 1997, p.465.

® CNClv., Sala D, "Calcaterra Rubén y otra ¢, Municipalidad de Buenos Alres”, L.L. , ejemplar del 17/8/41, con comentario de Rubén Gampagnucci
de Casslo, titulado Responsabliidad médica y responsabllidad colectiva, 24/5/20.
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sentido constituiria una violacién a elementales principios de buena fe jque el juez no
podra dejar de valorar al tiempo de dictar sentencia.”

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza sostuvo que: “Las reglas de Ia

carga probaloria no son absolutas, sino que en ciertos casos cabe aflfcar la teoria
~ de las cargas probatorias dinémicas segtn fa cual el proceso no se desarrolla como
una lucha entre espadachines, sino que, en razén del principio de cojaboracién que

las partes tienen para con el tribunal, cabe requerir la prueba de ciertos hechos a

ambas partes y, en especial, a la que esté en mejores condiciones de probar”.

En un caso de responsabilidad médica por mala praxis, se reésolvié que “E/
principio procesal de la carga dindmica de la prueba deriva del principio de
responsabilidad del sujeto que obra en su propio interés (Fenochietto, Carlos E.
"Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Comentado, Anotado y Concordado
con los Codigos Provinciales”, t. I, 2001, Ed. Astrea, p. 495), por o due quien debe

probar es aquél que se encuentra en mejores condiciones de hacerlo| El juez valora

no sdlo las circunstancias particulares de cada caso apreciando quién se encuentra
ﬂ:ﬁ en mejores condiciones para acreditar el hecho controvertido, sin[) también las
razones por las cuales quien tiene la carga de probar no lo hace (conf. esta sala,

causa 14.305/02 del 5/5/2005). Cuando lo que esté en tela de juicio e la mala praxis
médica, deben tenerse en cuenta -entre otras pautas- que si bien la actividad
probatoria recae principalmente sobre aquél que alegue haber padecido el perjuicio
(arts. 512 y 902 CCiv. y art. 377 CPCCN.), ello no implica excluir|la distribucion
dinamica de la carga probatoria atendiendo a las particularidades de cada caso y,

sobre ftodo, a lo dificil que resulta para la victima acreditar la relacién causal del

* CNClv., Sala D, "S.L.E, C ENTEL Y QTRO * E.D. tjemplar del 14/10/92,. con nota de Susana Albanese Los derecws de las pacientes y la
omisldn médico- aslsienclal 12]5/92 :

"'5CJ Mendoza, Safa 1%, 27-5-94.
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perjuicio con el obrar de los profesionales (conf. esta sala, causa 6.873/98 del
6/9/2065, v sts citas)”".

|El Tribunal Cimero determind “Que en el tema de la mala praxis debe
acatarse — en principio — el antiguo aforismo procesal onus probandi incumbit actore,
asf como que le son aplicables las normas de la culpa subjetiva. No obstante, como
en fa mayoria de los casos se trata de situaciones extremas de muy dificil
comprobaciéty, cobra fundamental importancia el concepto de carga dinamica de la
prueba que |hace recaer en quien se halla en mejor situacion de aporiar los
elementos tendientes a obtener la verdad objetiva” y que “Las reglas atinentes a la
carga de la plueba deben ser apreciadas en funcion de la indole y las caracteristicas
del asunto sometido a la decision del 6rgano jurisdiccional, a efectos de dar
primacia, pon sobre la interpretacién de las normas procesales, a la verdad juridica
objetiva, de modo que el esclarecimiento no se vea perturbado por un excesivo rigor
formar®
‘ Asimismo que “En materia de mala praxis, donde se lrata de
situaciones complejas que no resultan ser de facil comprobacion, cobra fundamental
importancia ef concepto de la "carga dinamica de la prueba”, o "prueba compartida”,
que hace re¢aer en quien se halla en mejor situacién de aportar los elementos
tendientes a obtener la verdad objetiva el deber de hacerio”."®

“Si bien en el fema de mala praxis médica debe acatarse, en principio,
el antiguo ail'orismo procesal onus probandi incumbit actore, asi como que son

aplicables las normas de las cuipas subjetivas, como en la mayoria de los casos se

trata de situaciones de muy dificil comprobacion para el damnificado, cobra
fundamental importancia el conceplo de fa "carga dindmica de la prueba”, o “prueba
compartida’, E:Je hace que colabore, también, quien se halla en mejor situacién de
aportar elementos demostrativos tendientes a obtener la verdad objetiva (médicos,
entidad hospitalaria, por tener el conocimiento técnico y los elementos probatorios
por haber infervenido en forma directa en el hecho dafioso). Se abandonan los
preceptos rigidos para perseguir la resolucién materialmente justa -segin la

circunstancia- de las delicadas y especiales cuestiones integrantes de la litis. Dicho

8 Cnac.Civil, in re *Pére?, Juan C. Estado Nacional s/ Dafios y Perjuicios”, sentencia de fecha 20 de junio de 20086.
® Corte Sup., 6/2/2001, {Galli de Mazzucchi, Luisa V. v, Correa, Miguel Ay otro”, JA 2002-1-406.
®°Corte Sup., 4/8/2001, {P1a, Silvio R. y otros v. Clinica Bazierrica §.A. y otros”, Fallos 324:2689,
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de otra manera, ambas partes tienen la obligacion de aportar sus pruebas para que

el juzgador pueda desentrafiar mejor la verdad objetiva més alld de la meramente

formal (del voto en disidencia del Dr. Vézquez).""!

La Camara Nacional en lo Civil de la Capital Federall dijo que “Es

evidente que la carga pesa sobre quien se encuentra en mejor situacién para

producir pruebas, en el caso, el médico, ya que es quien tiene los conocimientos

técnicos necesarios para explicar los hechos ocurridos y la vivencia directa de

ellos.”?

“Se viene admitiendo en la jurisprudencia el valor especial de las

presunciones en materia de responsabilidad médica frente a los inconvenientes en la

acreditacion de la culpa. Ante ciertos datos empiricos puede deducjrse la prueba

galenica no probada de modo directo, cuando las circunstancias y el sentido comdn

indican que el hecho dafioso no hubiera tenido lugar de no |mediar culpa

profesional ™®

En un caso, un menor de diez afnos fue internado para ser operado de

apendicitis y salié de! quiréfano descerebrado, falleciendo a posteriori. Frente a la

ausencia de explicaciones claras y la duda sobre el acontecer causal, la Camara

Nacional Civil y Comercial Federal, sostuvo que: “Me importa recordlar, asimismo,

que en muchas hipdtesis el demandado tiene el deber moral y juridico (de allegar a la

causa los elementos que permitan definir lo justo concreto, pudiendqg configurar su

conducta omisiva un factor importante de valoracién, al punto que {a omision del

interesado puede llegar, por mandato de la ley, a constituir una presuncién en su

contra™?

En otro caso, de modo similar, se senté de la siguiente manera: “En

materia de responsabilidad médica, la carga probatoria compartida, no bastando una

"'Corte Sup., 22/12/2000, *Banbury Perkins, Marfa Elizabeth y ofro v. Maternidad Suizo Argentina S.A. y ofros"; LNOL 70009630, _

"2 Cam. Nac. Civll, Sala |, “Favilla, Humberto ¢/ Pifieyro, José”, L.I. del 5-8-91.
'? Cam. Fed. De Rosario, Saia B, "Longoni, Sergin C. y otra ¢/ Cursak, Guillermo y ofro”, J.A del 9-3-94

" Cam Nac Civ y Com Fed, Sala ||, “L.J.C. y otra ¢f Estada Naclonal, Ministerio de Salud y Accidn Social y ofro®, L.L. del 24 -8 —94
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actitud merainente pasiva del profesional demandado, quien debe aportar foda la
prueba para demostrar que obré con diligencia y pleno conocimiento de las cosas;
en una palabla, que obré sin culpa.”'®

‘En materia de responsabilidad médica, el principio es que la prueba

corre por cubnta de quien imputa culpa al galeno, demostrando la existencia de
negligencia :Laniﬁeste o errores graves de diagnéstico. Ello es asi, sin perjuicio del
deber del médico de aportar los elementos necesarios que hagan a su descargo,
como fluye del articulo 377 del CPCCN. El principio de la carga probatoria dinamica,
impone el deber de cooperacién que deben asumir los profesionales medicos
cuando son f anjuiciados. Es que quien se encuentre con aplitud y comodidad para
prestar su aylida a esclarecer la verdad, debe hacerlo."'®

‘La doctrina de las cargas probatorias dinémicas posee mayor
aplicacion erl el campo de la responsabilidad médica. Como consecuencia de lo
expuesto, cada parte deberad demosirar la existencfa de las circunstancias que
afirma y los presupuestos de la norma que invoca.”"”
“En los casos de responsabilidad médica, la cuipa, como regla general,
debe ser acreditada por el acreedor, sin perjuicio de la importancia que fienen como
medio de prueba las presunciones judiciales, o bien, excepcionalmente, la
aplicacién delfa teoria de las cargas probatorias dinémicas.”®
“Pesa sobre el médico la carga de alegar y probaf que el dafio sufrido

por su paciefite no le es imputable por haber mediado caso fortuito, fuerza mayor,

hecho del patiente o de un tercero por quien no debe responder o que de su parte
no hubo culpa; éﬂo conforme a la teoria modermna de "la carga dindmica de la
prueba”y la regla res ipsa loquitur (fas cosas hablan por sf mismas). "9

“Tratandose de un supuesto de responsabilidad médica, el principio de
la carga interactiva de la prueba, impone a tales profesionales la colaboracion con el
esclarecimiento de la verdad, no siendo suficiente asi la mera negativa de los

hechios en cuestion.”™

% Cam. Mac. Giv., SalalC, "S.C.M ¢f Municipalidad de Buenocs Alres, 1.1 del 11-1-94.

s Cam, Nag. Civ., Sala|E, "Colman Dadino, Luis y otros o MCBA s/Dafas y Perjuicios’, sent. CE 233157, mag.: Dupuls
Y GCCom de Resistendla, Sala 1V, 23-4-96, "C. de G.E.cf F.J.R", L.L Litoral 1997-327. :

® Cam. Nac, Civ. , Sala M, 3-3-97, *S. de M,, L.J.H. ¢/ Hospital San Juan de Dios y otros®, L.L. 1697-C-856 {39.500-5).
¥ 8CCom.CAdm. de Hjo Cuarto, 19-3-98, "G. de A, AM. ¢/ O.M C. y otre”,, L.L.C. 1998-1334,

2 50.BA, 12-5-68, °F., |P.E. y otro o/S., O. y otros®, L.L. 1999-F752 (42.072-5)., E.D. 182, 182-224,
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“En los casos de responsabilidad médica son aplicables los principios
procesales para la distribucién de la carga de fa prueba. Por ende, cuando la
responsabilidad se sustenta en la culpa, el profesional debe acreditar su diligencia
en el cumplimiento de la obligacién asistencial, es decir, que ha puesto los medios
apfos para la terapia o la curacion del paciente, aunque no pueda garantizar el

resuftado.”

VIl.b.- Como no escapara al elevado criterio de s.s., los| antecedantes

jurisprudenciales resefiados, abrazan el principio de solidaridad cooperacion
procesal enmarcados por la “teoria de la carga dinamica de la pruebd”, que impone
la carga de quien en mejores condiciones esta de probar algo, debe asi aportar
dichas probanzas, como camino tnico en bdsqueda de la verdad opbjetiva, norte
jurisdiccional ineluctable, tendiente a la prosecucién de una sentencia justa.

Vlrl.c.- Con este preambulo, no cabe otra conlclusic’)n que la
adulteracién del registro clinico de mi representada, cuya guarda fécae en cabeza
de los demandados, resulta un escollo que no puede ni debe redundar en su
beneficio, y en el consecuente perjuicio para fa parte actora.

Vill.- Responsabilidad por ejercicio de la medicina.
Sentado lo apuntado en el acdpite anterior, hueiga recofdar que para
configurar la responsabilidad que se indilga a los codemandados, se|requisren los
cuatro presupuestos de la reparacioén: i) El dafio, ii) La antijuricidad, iji) El factor de
atribucion, y iv) La relacién de causalidad.

VIlL.i.a.- Dafio.

L

#! CCCom del Noroesle de Chubut, 30-4-99, "C. M. N ¢/ N.ly otros”, R.C y S. 1809-818,
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Li
mas adelante
En

minarmente, advierto que la mensura y valuacion del dafio, sera tratada

(Acapite IX).

materia de responsabilidad, el dafio “aunque ditimo en la cronofogia

temporal de los acontecimientos, puede decirse desde un punto de vista logico que

esfe es el p

imer elemento de la responsabilidad civil, ya que sin él no puede

siquiera pensarse en la pretension resarcitoria, ni puede haber responsabilidad civil,

por ausencia
bien fo dice ¢

de este codig

no hubiese un dafio causado, u otro acto exterior que lo pueda causar..."*

B
caso- al res
perjuicio o me
fundamento i
hubiere dano
C.C.)*%-.

indole a un ¢

dafio sea ciel

de "interés", que es la base de lodas las acciones; y por ello es que
[ art. 1067 del Céd. Civ. "no habra acto ilicito punible para los efectos
o (es decir, en miras de la responsabilidad civil o deber de resarcir) si

n tal sentido, cuando se habla de “dafio”, se hace mencion —en este

ultado de la accién humana antijuridica, que ha causado detrimento,
snoscabo en algin bien, ya sea por accién u omision. Asimismo, resulta

1eludible de la responsabilidad ("que no habra acto ilicito punible si no

causado, u otro acto exierior que lo pueda causar...", cmfe. art. 1067

VIlLi.b.- Puede decirse que el dafo en si, es toda lesion de cualquier

erecho subjetivo, siendo los requisitos de su resarcibilidad “a) Que e/

to y no eventual, b) Que sea subsistente al tiempo de su computacion;

c} Que sea p

ersonal del damnificado; d) Que el quebranto patrimonial incida en un

interés legitimo del damnificado; e) Que esté en conexién causal juridicamente

relevvante con el acto ilicito”.

» 24

VHlLi.c.- Como se sostuvo mas arriba (acapite V), aqui no se apunta al

dafio causado como consecuencia de la inoportunidad del diagnéstico de

“displasia congénita de cadera” de mi representada, sino en el sufrimiento

innecesario por el cual atraveso, en virtud del diagnéstico tardio.

Resulta claro que el tratamiento incruento tardio (arnés de pavlik) con

mas l0s padejcimientos del cruento (cirugia reductora), el cual pudo haberse evitado

(vide el alto p

expuso a mi

orcentaje de efectividad del tratamiento incruento prescripto a tiempo),

representada a la angustia de, al menos, experimentar una cirugia

2TRIGO HEF‘HESAS,J:’éIix A.; Los presupuestos de la responsabllidad Clvil, citado, p. 249.

B MAZEAUD - TUNC,
1L AMBIAS, J. - RAF

esponsabifidad Civil, Toma Primere, Val. 1, p. 3, EJ.EA, Bs.As,, 1977,
-0 BENEGAS, P. - SASSOT, R., Manual de Derecho Civil - Gbligaciones, p. 580, Perrot, Bs.As., 1881.
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evitable, configurando asi un dafo ilegitimo, mensurable dentro de los parametros

indicados en las experticias forenses.
VIILii.- Obrar Antijuridico.

En el caso de marras, la antijuricidad se configura por |

omisién del

deber de no dafar a otro, rotulado bajo el brocardo latino “naeminem jaeder’. Se ha

sostenido que “la antijuridicidad radica en la contradiccién entre ef echo de una

persona y el ordenamiento juridico, considerado éste en forma integrai. Es un juicio

objetivo de desaprobacion sobre el hecho al cual se califica entonces j ilicito"®®

Por elio, el dafio merecera la calificacion de antijuridico cuando lesione

un interés protegido por el Derecho,' entendidos, tanto éste como
sentido mas amplio. Lo anterior significa que “por infereses Jjuridicame
o tutelados no deben entenderse tinicamente los derechos subjetivos,
los intereses fegftimos e, incluso, las expectalivas ciertas y legitim
cuando unos y otras se encuentren profegidos por el Ordenam
concebido éste no sélo como fa suma de sus concretas normas, s
también por los principios y valores que lo informan"®

La antijuridicidad del dafo desaparece cuando concur
justificativa que lo legitima, o bien cuando existe una causa qu
generando la obligacién juridica de soportar el dafo, situacién que no ¢
el caso de marras (vide Acépite VIL.i).

VliLii.a.- Debe distinguirse aqui, que no se trata de la cor
desplegada una vez constatada la displasia de cadera de mi represe
antijuricidad por omisién del obrar debido por parte de los codema

aquél, en su
nte protegidos
sino también
s, siempre y
lento juridico,

5ino integrado

‘e una causa
2 la excluye,

e ha dado en

ducta médica
ntada, sino la

wdados en su

diagndstico tardio. —

® ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, "Resarcimiento de dafios®, Edit. Hammuraks, Bs. As., 1999, T. 4,p. 313, § 40
19 NAVEIRA ZARRA, Maila Marfa, “El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extracontractual”, Editoriale
Madrid, 20086, pp. 48/49.
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actuacion, m

En primer supuesto, la justificacion del dafio quita antijuridicidad a la

otivo por el cual no se esta en presencia de un dafo indemnizable,

situacion harto opuesta en la segunda hipdtesis.

distinto y dist

No debe olvidarse que la antijuridicidad es un requisito auténomo,

nguible de la culpabilidad (culpabilidad como factor de atribucion), y tan

es ello asi que aun “adoptando el concepto objetivo de antijuridicidad, el acto puede

ser involunta

0 y sequir siendo objefivamente antijuridico, pues solo la existencia de

una causa de justificacion hace desaparecer tal presupuesto™,

que “la cuest
a los demas,

subyacente €

es la ant:jJﬂdicidad” % como

Jurisprudencialmente se ha dicho con respecto a los danos y perjuicios
on visceral radica en que el comportamiento de cada uno no perjudique
fterum non laedere” del difundido brocardico de ULPIANO,

n el primer elemento material u objetivo de la responsabilidad civil, que

o sea, el "a

“recaudo inexcusable para la atribucién de

responsabilirde civil, entendida como contrariedad o contradiccién de una conducta

con el orde

derechos de ofros

amiento normativo, que ademds provoca injusto quebranto en los
n29

a antijuridicidad es una contradiccion entre la conducta y el

ordenamiento juridico apreciado con sentido unitario; se trata de un presupuesto de

la responsainiidad independiente de la voluntariedad y la culpabilidad, y “séfo los

actos que Iinfii

agente por lo

es insuficiente

derecho obje

una accién o

.mgen una prohibicién legal pueden comprometer la responsabilidad del

s dafios que pueda causar, pues la sola voluntariedad del acto dafioso

3 para originarla™®.

n la misma inteligencia, "la ilicitud surge de la colision entre el acto y ef
livo, considerado en su totalidad, pudiendo provenir la antijuridicidad de
de una omisién impuesta por la ley en sentido formal o material™'.

En sintesis, “la antijuridicidad no es ofra cosa que el causar un dano a

ofro sin causa de justificacion; de tal modo, para que exista no es necesario que

——

R —

“ 93 GESUALDI, Dor.

M "De Ia antijuridicidad a las causas de Justificacién”, en "Responsabllidad por dafios en el tercer milenio. Homenaje al

Prof. Dr, Atilio Anibal Alterint™, cit, p. 147

. Cém. CC 1% La Plata) Sala 18, 7/4/94, V. de 5., 0. S. ¢/ S., J. A, en Juba sum. B100437.

# G4m. CC 1° San Nicolas, 31/8/89, Berdun, Carmelo y otro of Garcla, Miguel Angel y otro, en Juba sum. BB55753.

% 8T Santlago del Estero, 17/2/97, Goldar, José E. ¢, Consejo de Ingenleria y Arquitectura, LL 1998-E, 758, [40.788-8) y LL NOA 1998-1126.
™ CNCiv., Sala H, 11/3/98, Menem, Carlos S, ¢, Editorial Perfil S.A. y otros, LL 1998-B, 630.
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haya una norma expresa que prohiba una detferminada conducta, sie
que se cause un daflo sin justificacién™?, lo que se encontraria acreditd

Asi las cosas, la exposicién a la cirugia reductdra p
displacia de cadera, configura una lesién injustificada que da e! marco
dario propinado.

VlilL.iii.- Factor de atribucién.

Continuando con el examen de los presupuestos de res
es turno de andlisis de los factores de atribucién. Estos pueden se
objetivos. Dentro de los subjetivos encontramos la culpa y el dolo, g
comportamiento voluntario y reprochable. Para el caso de los factore
abanico es mayor, y puede mencionarse al “riesgo creado”, “la equic
1113. C.C). _

VHlLiii.a.- Para el caso como el de autos, cobra especial
‘autonomia técnica” de la actividad médica, dado gque existe un
actuacion segln la especialidad del galeno, como asi también del cuad
se trate. Esto es o que se denomina comdnmente "fex artis".

Esta cuestién, se encuenira intimamente ligada con el
medico, como profesional, cifie el ejercicio de su actividad a la previ
formal sobre la pertenencia de las aptitudes que forman el contenido d

(para el caso, el titulo habilitante para el ejercicio de la medicina).

ndo suficiente
do en autos.
ra corregir la

antijurfdico al

sponsabilidad,
r subjetivos u
ue exigen un
5 objetivos, el
lad”, etc. (art.

relevancia la
protocolo de

ro clinico que

necho que el
a declaracion

e la profesion

Como no escaparé al criterio de s.s., la responsabilidad médica radica en

la obligacién que tienen los profesionales que ejercen la medicina de responder por

las consecuencias derivadas de su actuacion profesional.

Asi las cosas -salvo ciertas excepciones-, en mater

a de dahos

derivados de los actos médicos, la pauta de imputacién de responsabilidad, es

<.

o

2 OCNCiv., Sala 0, 28/2/96, T., G. J. c. Municipalidad de Busnos Aires, LL 1996-D, 24,
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subjetiva. Ell

n, con sustento en la culpa profesional. Es necesaria la presencia de

culpa en el actuar del profesional®,

Siempre una
debe ser con

admitidas po

\ntes bien, siendo que “el contenido del objefo de una obligacion es
conducta, en el caso de la obligaciéon de los médicos, dicha conducta

siderada cientificamente en el sentido de que utiliza técnicas usuales y

la medicina, tendientes a la curacion de dolencias o mitigacion del
134

dolor de un ser humana™".

a autorizada vos def Dr. Lorenzetti, nos ensefa que “el galeno asume

una "deuda c}e atencién” hacia el paciente debiendo poner a disposicion de éste fodo

su cuidado,
C
profesional.
V
curacion del

compromete

médica que,
no es otra ¢

médica -lex

£b

sapiencia y conocimientos para el logro de la curacion esperada™®

laramente surge que la obligacidn consiste en la actividad diligente del

I.iii.b.-

haciente -lo que caracteriza su obligacidn como de medios- sino que se

De lo anterior, se desprende que el medico no asegura la

a desplegar una actividad cualificada técnica y cientificamente.
5 precisamente la falta de técnica y ciencia lo que configura la culpa
generalmente, se materializa ya sea por negligencia o impericia. Esto,
ysa que no actuar conforme a las reglas consagradas por la practica
artis-. Dicho de otro modo, el médico -pese a estar debidamente

capacitado-, Bbra descuidadamente en el caso concreto.

V
establecer ¢

responsabilicJ

fll.iii.c.- Hoy en dia, la doctrina en nuestro pais es conforme en
ue basta cualguier género de negligencia para poder fundar la

ad del médico, que ya no surca por el camino de la exigencia de una

faita grave sino por la efectiva constatacidn de su culpa, cualquiera sea su entidad®.

L

0 anterior, se complementa con el hecho que a mayor sea el deber de

obrar con prudencia y diligencia y pleno conocimiento de las cosas, mayores seran

las consecue
médico (art. ¢

ncias que resulten de los hechos consumados -en este caso-, por el
502 y 909 C.C.).

* Para algunos sect
resultados, comprome
tal es el caso de las cf
3 Ghersl Carlos, *Con

* Lorenzetli, Ricardo,

res de ia jurisprudencla y 1a doctrina existen algunos supuestes en gue el profesional al asumlr una obligacién de
& una responsabilidad de cardcter objetivo, quedando en consecuencla descariada la necesidad de la prueba de la culpa,
uglas plastica y la obstetricia,

rato de Medicina Prepaga’.

Respensabilidad de los médicos”.

36 plferinl Atilio y Lopez Cabana, "Derecha de Dafios”

)

(.
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En tal sentido, se ha dicho que “El compromiso asumido
de proceder con la diligencia propia de su especialidad y de obrar ¢

reglas y métodos propios de su profesidn, debe analizarse teniendo

por el médico
onforme a las

en cuenta las

directivas del Art. 902 del CC Yy sin pasar por alto que cuando esta er. Jjuego la vida

de un hombre, fa menor imprudencia, el descuido o Ia. negligen
adquieren una dimension especial que les confiere una singular grav
nuestro derecho no distingue entre culpa grave y leve, la culpa del méc
0 leve origina responsabilidad, pues sea que rijan los Arts. 1109 y 111
CC, esa distincién ests excluida”.

VlLiii.d.- Con este panorama, pactado que recae en cabe

cia mas leve
edad. Es que
fico sea grave
2 0 el 512 del

za del médico

acreditar su obrar diligente (v. acapite VII). De consuno con ello, y con

Lforme luce de

constancias de autos, se debe tener por acreditado la negligencia de 1a Dra. Gak en

oportunidad del control médico de mi representada y, en tal senti

do, tener por

acreditado en igual sentido el factor de atribucién subjetivo (culposo) de la

responsabilidad en el caso de autos.

Vlll.iv.- La relacion de causalidad.

Este ultimo supuesto no requiere —en este caso- de maygr estudio. Se

trata de un elemento objetivo que alude a una vinculacién exterior entre la conducta

del sujeto y el dafio.

La doctrina tiene dicho que “son imputables las cifnsecuencias

causales de los hechos reprobados por las leyes, cuando la causalida

sido perjudicial por causa del hecho™®

d de ellas ha

Es decir, entre este resultado dafoso, y aquel hecho imputable debe

existir una relacién causa-efecto o, en otras palabras, ha de probarse que el dafo

proviene a consecuencia de la accién.

* Bueres Alberto, Respensabllidad Civil de los médicos Bs. As. 1979,
* MACHADO,J.0.; "Exposiclén y Comentarlo del Coadligo Civil Argentine”, T. 3, p, 121, ECYCLA, Bs.As., 1922.
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VIlliv.a.- La relacion de causalidad se refiere entonces a la

“vinculacién que debe existir entre un hecho y el dafio, para que el autor de ese

comportamiento deba indemnizar el perjuicio: EI hecho debe ser el antecedente, fa

causa del dafio, y, por fanto, el detrimento o menoscabo aparece como el efecfo o la

consecuencia de ese obrar”.*®

flipos de caus
antecedente
segundo seg
Cod. Civ,): b
ofrc consecy
distinto (Céd,
que conecte
imprevisiblem
lejanamente

causal (artict

unién existen
probado en
expuesta Amn

causalmente

que se encu

resarcibilidad
{

acreditado cg

Se afirma que en el campo de los hechos ilicitos existen “cuatro
salidad jurfdica: a) Causalidad adecuada: La que vincula a un hecho
con ofro consecuente, si el primero tiene fa virtualidad de originar al
in el curso natural y ordinario de las cosas (art. 901, primer parrafo, del
) Causalidad mediata previsible: Vincula a un hecho antecedente con
ente, que deriva de la conexion del primero con un a.contecimiento
Civ. art. 901, segundo pérrafo), ¢) Causalidad foriuita o casual: Es la
,\ a un hecho antecedente con ofro consecuente, que deriva
vente del primero (articulo 901 in fine), d) Causalidad remota: ancu!a
5 un hecho con una derivacién con la cual no tiene en verdad eficiencia
lo 906 del Céd. Civ.)"®

VIlLiv.b.- En tal inteligencia, teniendo por cierto que es el nexo de
te entre la accién (u omisidn) y el dafio producido, se encuentra harto
los obrados de marras que la intervencién quirtrgica a la que fue
ira Morena {y demas consecuencias), es el resultado concatenado
de modo adecuado con el tardio diagnostico de su padecimiento.
VIiLv.- A modo de corolario de este acapite, se puede colegir facilmente
Lntran reunidos en el obrar de los demandados, los presupuestos de
, & saber:

Vlil.v.a.- La existencia de dafio como elemento principal se encuentra
n las experticias anejadas a estos obrados (fs. 402/407 y 424/432vta..);

en la misma

nteligencia su antijuricidad, ya que no obra en autos la justificacion de

la lesion (como universo de afecciones) padecidos por mi representada como

consecuencia del tratamiento, dado que no se ha probado e! obrar diligente del

efector de |salud, lo qUe lo torna atribuible en modo subjetivo a los

® UOSSET ITURRASPE, Jorge (Diractor), Responsabilidad Civil, p. 106, Hammurabi, Bs.As., 1993.
0 ofr LLAMBIAS, Jorde Joaquin, Tratado de Deracho Civil, Parte General, T. |, pags. 305 y sgtes., Duodécima Edicién, Perrot, Bs.As., 1986, ¥
LLAMBIAS, J. - RAFFD BENEGAS, P. - SASSOT, R., Manual de Derecho Civil - Obligaciones, p. 581, Perrot, Bs.As., 1891.
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codemandados vy, por dltimo, que el menoscabo padecido es «
causal del tratamiento médico prescrito.

sonsecuencia

Vlll.vi.‘i":'Por lltimo, huelga indicar la responsabilidad e[n cabeza del
8

GCBA, como administrador del sistema de salud de la Ciudad (art.
etc de la ley 153).

Asi las cosas, mas all4 de [a disposicién normativa indica
a los fines de no sobreabundar, conviene recordar gue en su ca
demanda (fs. 127/154vta.), el GCBA al oponer la falta de legitimac
nosocomio demandado en autos, reconoce que °“Ef articulo 104
Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires y la Ley Organica
19.987/72, articulo 31 in_c. A), el Jefe de Gobierno, ejerce la répresent
la Ciudad de Buenos Aires y de los organismos asistenciales que Iz
consecuencia el hospital demandado, no detenfa fa personeria juridi
se alega, constituyendo una dependencia administrativa de la Ciud:
Aires” (fs. 127},

Viil.vi.a.- En la misma inteligencia, el apoderado leg
reconoce que “quienes (los médicos) alli se desempefian son depen
representada, el predio y sus instalaciones de su propiedad y la adm
patrimonio de Jos hospitales publicos de la ciudad de Buenos Air
exclusivo del Gobierno de la Ciudad” (fs. 127/127vta.)

Este reconocimiento expreso, torna innecesario cual

r 10; 12.a; 15;
rfa mas arriba,
ntestacién de
on pasiva del
inc. 1° de la
Municipal N°
acion legal de
1 integran. En
ca propia que
1d de Buenos

al del GCBA
dientes de mi
inistracién def

2s de resorte

quier tipo de

consideraciones con relacion a la responsabilidad del GCBA en la adninistracion del

servicio de salud publica y el obrar de sus dependientes.

IX.- Mensura y cuantificacién del dafio

En cuanto la mensura y cuantificacién del dafio padecido por mi

representada, soy del entendimiento que ello resultara del andlisis q

ie el Tribunal

efectuara de las constancias arrimadas a los presentes obrados, no pudiendo perder
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de vista que la suma monetaria requerida en el libelo de inicio, pareceria no resuitar
la adecuada, lello a tenor de las experticias obrantes a foja 402/407; 424/432vta.

X. Reserva del caso federal:
ara el supuesto caso de no hacerse lugar a la accion de marras
incoada, hago reserva del caso-federal en virtud- del articulo 14 de la ley 48, a los

efecios de habilitar la instancia de Alzada medlante la articulacidn de. Ios recursos
pertinentes. '

Xl. Petitorio:

En consecuencia, en mérito a las consideraciones de hecho y de
derecho expuestas precedentemente, solicito al Sefor Magistrado que:

| 1) Se tenga presente el presente dictamen;

2) Se haga lugar a la presente accién de dafios y perjuicios a tenor de
las consideraciones expuestas;

3) Se disponga el resarcimiento econdmico de mi representada en
base a la cu E\ntiﬁcacic’)n del dafio acreditado mediante las experticias forenses de
autos;

4) A todo evento, hago expresa reserva del caso federal.

Ciudad Autdnoma de Buenos Aires; 7~ de noviembre de 2014. ﬂﬁ).
S N
T
JORGE LUIS BULLORINI
AUESORTUTbLAR
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Comision de Seleccién de Jueces,

Juezas e Integrantes del Ministerio Publico

Me dirijo a Uds., en mi caracter de Titular de la Asesoria Tutelar Nro. 3 de
Fuero en lo Contencioso Administrativo y Tributaric del Poder Judicial de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, a los fines de dejar constancia que el dictamen que
antecede, pertenece a las actuaciones “BALLESTER CRISTIAN GUSTAVO Y
OTROS C/ GCBA Y OTROS S/ RESPONSABILIDAD MEDICA”, (Expte. N°
35329/0), fue proyectado por el Dr. Federico Kaimakamian Carrau, agente de esta
oficina judicial desde el afio 2009. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 6 de

septiembre de 2016.

£ 1 ULS BULLORIANL

JORG TUTELAR

ASESOR

Ministerio Pablico Tutelar
Poder Judiciat de la Ciudad de Buenos Aires

Avda, Paseo Coldn 1333, piso 6 - Tel. 5299-4400- atcayt3@jusbaires.gov.ar - www.asesoria.jusbaires.gov.ar
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“BALLESTER CRISTIAN GUSTAVO ¥ OTROS CONTRA GCBA Y OTROS
SOBRE RESPONSABILIDAD MEDICA)”, EXPTE: EXP 35329/ 0

"’
Ciudad de Buenos Alres, ‘g\ de octubre de 2015

VISTOS: estos autos en estado de dictar seatencia de los cualces,
RESULTA:

‘1. Que CRISTIAN GUSTAVO BALLESTER Y MARIELA ECHEVERRIA, por si y
cn representacion de su hija menor promueven —mediante apoderado— la presente
demanda contra el Hospital Gral. de Agudos DR. DALMACIO VELEZ SARSFILLD, cl
GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENCS AIRES y la DRA. MYRIAM GAK, por los danos
ocasionados a la hija de los actores, por la suma de novecientos cuatro mil pesos
(5904.000) y/o lo que en mas o en menos resulte de la pruecba a producirsc,
actuahizacién monetaria y costas.

Relatan que desde el afio 2005, MARIELA ECHEVERRIA cs pacienie del
plan médico de cabecera del Gobierno de la Ciudad de Bucnos Aires, en cb Hospilal
Gral. de Agudos DR, DALMACIO VELEZ SARSFIELD.

En noviembre de 2007 y con motivo de su cuarlo embarazo, comenzd a
atenderse en el consultorio de la Dra. CAMILETTI, quien llevd adelanie sus controies
hasta el octavo mes de gestacién, momento en ¢l que le diagnosticaron diabetes
gestacional, motivo por el cual a partiy de allf, comenzd a controlarse en ¢l consultorio
de obstetricia especializado en diabetes del mencionado Hospital.

Asi pues, el 16 de julic de 2008, naciéd A.M.B, quicn lucgo de dos dias
obtavo el alta médica, ya que los profesionales intervinientes aseveraron que ai eifa ni {a
recién nacida tenian problemas de satud.

Rememora que transcurridos los primeros lres meses dc su nacimicnto,
preguntd en uno de los controles médicos realizados por la Dra. GAK cudndo le
realizarian a la menor los estudios radiograficos y lus ecogralias de cadera, y que dicha
profesional les respondié que no resultaban necesarios, toda vez que ya habia realizado
el control de sus pictnas y se encontraban en buen estado,

Afirman que durante los primeros meses de vida, no se fe realizaron a
A.M.B. los controles relativos al estado de salud de su cadera, To que a su vez —scialan—
se encuentra reflejado en la historia clinica que ofrecen coma prucba.

Refieren los actores, que en ciertas ocasiones notaba un “chasquide” en
la cadera de su hija, razoén por la cual consulid con la Dra. GAK, quicn lucgo de
realizarle ciertas mantobras en sus piernas denominadas “Ortolani™, les informé
nuevamente que la pacienle se hailaba en buen estado de salud.

Sin embargo, con ¢l correr del tiempo, siguieron advirtiendo un ruido



bastante pronunciado en su cadera, motivo por el cual se dirigieron a la guardia del
Hospital Gral. de Agudos DR. DALMACIO VELEZ SARSFIELD, donde fue revisada por una
pediatra de guardia, quien detectd inmediatamente la existencia de pliegues asimétricos
que revelaron la displasia de cadera izquierda.

Destacan que el 9 de marzo de 2009 concurrieron al consultorio de la Dra.
GAK y le exigieron la consulta con un traumatélogo.

En este contexto, y habiendo correborado la pediatra dicho diagnéstico,
volvieron al Hospital al dia siguiente a fin de realizarse los estudios y radiografias
pertmenles.

Una vez efectuados los controles, el traumatélogo EDUARDO ADRIAN
Drrpeno, diagnosticd que ta menor padecia una luxacion de cadera importante, y que
debia colocarse un “ARNES DE PAVLIK”. Sin embargo, el galeno informé que atento al
excesivo tiempo transcurrido dudaba del éxito de tal tratamiento ya que la displasia era
conpénita.

Puntvalizan que transcurrido un tiempo, v dado que Ja afeccion de su hija
continuaba, el 7 de agosto de 2009 fue realizada la cirugia de cadera en el Hospital
GuTERREZ, donde permanecid internada durante seis (6) dias.

Asi pues, aseveran que el padecimiento de la menor se debe
exclusivamente a la deficiente atencién médica de la pediatra GAK como asi también
por parte del nosocomio demandado, en virtud de la omisién negligente de un correcto
diagndstico al momento de su nacimiento y con posterioridad.

Asimismo, realizan una serie de consideraciones médicas respecto de la
“tuxacion congénica de cadera (L.C.C)”, llamada también “Enfermedad Luxante de la
Cadera™ (ver fs. 4 vta.), haciendo referencia principalniente a la importancia de un
diagndstico temprano, en tanto expresan que la precocidad en la obtencién del
diagndstico es directamente proporcional al éxito en el tratamiento de la patologia. Es
por ello que destacan que se debe realizar antes del primer mes de vida.

Alribuyen la responsabilidad a la Dra. GAK, por culpa y negligencia, la
gue se circunscribe a su actluacidn en la atencidn post-parto y su seguiniiento posterior,
de acuerdo a las consideraciones médicas efectuadas y las que eventualmente efectuara
el perito que solicilan como prueba. '

También atribuyen la responsabilidad al GCBA por su cumplimiento
defectuoso e trregular de las funciones que le son propias y a la institucién asistencial
Hospital Gral. de Agudos DR. DALMACIO VELEZ SARSFIELD, de cardcter objetivo por los
hechos de sus dependientes.

Resaltan que A.M.B. padece una severa discapacidad fisica que podria
afcanzar  hasta un 40%. Bxpresaron que la eafermedad que padece incidié
negativamente en su equilibrio psiquico, el que podria estimarse en un 30% de
incapucidad, motivo por el cual reclaman los gastos de tralamiento psicolégico.
Tambicn solicitan el resarcimiento de daiio moral y estético.

Detallan los danos reclamados y requieren el reintegro de los gastos
reatizados, originados en su tratamiento y rehabilitacidn (ver fs. 17 vta.)
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Finalmente practican liquidacion, ofrecen prucba, citan jurisprudencia, y
plantean la inconstitucionalidad de los articulos 7 y 10 de ta ley 23.928 modificados por
el articulo 4 de la ley 25.561 y el articulo 5° del decreto 214/02.

2. Que corrido el pertinente traslado, a fs. 127/154 sc prescnia ¢l GCBA
y opone Ja excepctén de falta de legitimacién pasiva respecto del Hospital General de
Agudos “DR. DALMACIO VELEZ SARSFIELD™ en razén a que el centro asislencinl carece
de personeria juridica propia y constituye s6lo una dependencia administrativa, por 1o
que no tiene capacidad legal para estar en juicio.

Asimismo, en esa misma oporiunidad, contesta demanda. Elcctaa fas
negativas genéricas y especificas de los hechos contenidos en cl escrito de inicio y
brinda su versién de los hechos.

Refiere que la sefiora MARIELA ECHEVERRIA fue asistida por la Dra.
MarieL CAMILETTI durante el periodo de su embarazo.

E1 16 de julio de 2008 nacié A.M.B en el Hospiial General de Agudos
“DALMACIO VELEZ SARFELD”, quicn fue dada de alta ¢l 19 de julio de 2008. Sin
embargo, debid ser reinternada nuevamente el 23 al 25 de julio de ese mismo afio por
presentar un cuadro de hiperbilirrubina, sicndo controlada desde su nacimicnto por 6
neonatdlogos, cuya evolucidn més adelante resulté favorable.

Por otra parte, resalta que a partir del 22 de agosto de 2008 la Dra. GAK
comenzé a atender a la menor, la que fue elegida por los propios actores por ser fa
pediatra de sus otros hijos. Pone de manifiesio que los controles de la recién nacida
fueron cumplidos exhaustivamente de acuerdo a Jos parametros que a cada cdad le
corresponden, y en cuanto a las pautas de crecimiento, desarrollo, inmunizaciones,
alimentacién y examen fisico.

No obstante ello, €] 9 de marzo de 2009, en ocasion de clectuatle cl
examen 1isico perlinente, se observd un resailo en la cadera izquierda con una muy
ligera asimetria de pliegues, lo que moltivé el pedido de estudios, y los que confirmaron
una luxacion congénita de cadera 1zquierda. Sin embargo, ésto —-afirma la demandada—
no indica un fallo en su diagndslico, sino que simplemente pucde tratarse de una
luxacion tardia. Equivaldria decir que la cadera normal al nacimiento puede presentar
anormaiidades con porterioridad.

Asimismo, hace alusion 2 Ja sccuencia de los hechos y la cvolucion del
cuadro, lo que halla relacidn y se puede ver —segiin sus dichos— en la historia clinica de
la paciente. )

Afirma que desde su nacimiento fue controlada y atendida correclamente,
y que las patologias detectadas a través de los controles fucron resucltas en forma
tnmediata y de acuerdo a una bucna prictica médica.

Pone de resalto que la circunstancia de que el resuttado no haya sido cl
descado, no puede ser considerada como determinante de una mala praxis médica.



Efectiia ciertas consideraciones médicas en cuanto a la patologia de la
paciente, ofrece prueba, hace reserva del caso federal y solicita que, oportunamente, se
rechace ta demanda con relacidn a su parte, con coslas.

3. Que a ts. 155 se suspendieron los plazos procesales para contestar
demanda y se ordend el traslado de la excepcién previa planteada.

Corrido el pertinente traslado {v. fs. 155 vta), la actora lo contestd a fs.
[75/6 y se alland, toda vez que el GCBA asumié la responsabilidad absoluta respecto
del hospilal demandado, dependiente de aquél.

En atencién a su allanamiento incondicional, total y efectivo, solicité que
las costas fueran impuestas en el orden causado.

Asi pues, a 3. 190 el Tribunal tuvo a los actores por allanados e hizo
lugar a la excepcion de falta de legitimacidn pasiva opuesta por el GCBA con relacidn
al Hospital de Agudos “DR. DALMACIO VELEZ SARSFIELD”. Impuso las costas en el
orden causado. '

4. Que a fs. 157/173 se presenta la Dra. MYRIAM GAK STEMPEL y
conlesta demanda. En principio, reconoce que efectivamente atendié a la menor
involucrada como asi también al resto de los hijos de los actores.

Efectia las negativas que considera pertinentes, especificamente, de los
hechos invocados en la demanda y brinda su versién.

En particular, resalta que el padecimiento de la menor no se debid a la
alencion médica por ella brindada, ni guarda relacion causal con su actuacion
profesional. Manifiesta que durante el tiempo en que la menor fue su paciente, le fueron
realizados todos fos exdmenes correspondientes durante su intervencioén. Asimismo,
pone de resallo que no es cierto que resulte estrictamente necesario efectuar a la
totalidad de Ta poblacion neonatal una ecografia o radiografia de caderas, sino que existe
un prupo de pacientes pedidtricos como la nifia, que presentan evidencia tardia de la
patologia, lo que no se trata de una falla en Ia detencién por parte del profesional, si no
de una posterior aparicion de los signos clinicos. Por ello, toda vez que ella no
presentaba ningiin factor de riesgo asi como tampoco signos clinicos positivos en el
examen fisico, hasta el control efectuado a los siete meses de vida, no se solicitaron
estudios complementarios previamente.

Considera que la imputacién de responsabilidad en la relacién
médico-paciente es de cardcter “extracontractual” y por ende la culpa debe ser probada.
Asimismo, deslaca que la obligacidn que asume el médico frente al paciente es de
medios y no de resultado.

Impugna la liquidacién practicada por la actora, y ofrece prueba
documental, informativa y pericial médica, a cuyos efectos solicita, al igual que el
GCBA, que se designe perito médico del Servicio de Medicina Legal del Poder Judicial

de la CABA y que sea especialista en pediatria u ortopedia y traumatologia infantil (fs.
172 via).

Manifiesta desinterés respecto de fa prueba pericial psicolégica ofrecida
en la demanda y ofrece prueba pericial caligrafica, a la vez que propone un consultor
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técnico cxperto en la materia. En subsidio, oftece prucha pericial contable para el
supuesto de desconocimiento de la coberlura por parle de la citada en garantia o la
contraria.

Por altimo, cita en garantia a SEGUROS MEDICOS SA., funda cn derecho,
cita doctrina y jurisprudencia que considera aplicable, hace reserva del caso federal y
solicita se rechace la accién en su conlra.

S. Que a fs. 249/254 se presenla espontineamcntc SEGURGS MIEDICOS
S.A., contesta la cilacidn en garantiz vy solicita s¢ rechace la demanda con CXPIesi
tmposicion dc costas a la actora.

Maniftesta que de acuerdo aj relato de los hechos, se encucntia vinculada
con la seiiora MYRIAM GAK STEMPEL, por un contrato de seguro de responsabitidad
profesional médica, pdlizas N°800.175 y N° 800.198.

Destaca que la suma mixima asegurada asciende a doscientos cincucnta
mil pesos ($250.000) por lo que ante una eventual condena, responderia hasta el lmile
dincrario incluida la franquicia deducibie, conforme los términos y condiciones
generales y particulares de la péliza y las disposiciones del decrcto-ley 17.418. Al
respecto, cita jurisprudencia que considera aplicable al caso.

Por tltimo, adhiere a la contestacidn de demanda efcctuada por su
ascgurada, ofrece prueba documental, confesional, adhiere a la prucba oftecida por 1a
demandada GAK, ofrcce prueba pericial contable en subsidio, manificsta su desinterés
en la prueba pericial psicolégica y psiquitrica, funda en derecho y hace reserva de fa
cuestion federal.

6. Que una vez efectuados los pertinentes traslados de las oposicianes a
los medios probatorios ofrecidos por tas partes, a 5. 278 se corrio vista al Sr. Ascsor
Tutelar, quien se expidid a fs. 279/282 vta. y se opuso al punto 3 de la pericia médica
ofrecida por la codemandada GAK.

Finalmente, a fs. 290/292 el Tribunal cstablecid la intervencién del
Servicio de Medicina Legal del Poder Judicial de Ta CABA a los efectos dec realizar las
pericias médica y psicoldgica, y dejé sentado que, respecto de la pericia médica cn
particular, deberfa ser realizada por un médico espectalista en pediatria u ortopedia y
traumatologia infantil.  Rechazé las oposiciones efcctuadas por el GCBA vy la
codemandada GAK respecto de Jos puntos de pericia médica ofrecidos por a parle
actora, reformuld el punto n® 9 de la pericia médica ofrecida por la parte actora, rechazo
las oposiciones efectuadas por la parle actora y el Sr. Asesor Tutclar respecto a los
puntos de pericia médica ofrecidos por la codemandada GAK; como asi {ambién }a
oposicion efectuada por la parte actora respecto de la prucba documental aportada por ¢l
GCBA. Por titimo, impuso las costas en el orden causado.

7. Que a 5. 304 sc convocd a 1a audiencia prevista cn cf artfculo 288 del
CCAyT, de la que da cuenta el acta obrante a fs. 312/313, en la que sc proveycron Iax
pruebas otrecidas por las partes.



A fs. 587/588 y 593 obran las certificaciones de las pruebas producidas en
autos, moltivo por el cual a fs. 593 se certificod respecto del vencimiento del periodo de
prucha y de su producetdn, por lo que se declaré clausurada dicha etapa y se pusieron
los autos para alegar.

A s, 604/614 obra agregado el alegato del GCBA, y afs. 616/624 el de la
parte actord. Por su parte, ta codemandada GAK no presentd alegato.

Asimismo, a s, 627/639 dictamind el Asesor Tutelar acerca del fondo de
la cuestién debatida en las presentes actuaciones, y solicitd que se hiciera lugar a la
accion de danos y perjuicios. A fs. 642, emitié su opinidn el Sr. Fiscal respecto del
planteo de inconstitucionalidad introducido por la actora en su escrito de inicio.

En este estado, a fs. 644 se Hamaron los autos para dictar seniencia,
providencia que al encontrarse firme deja a los presentes en estado de resolver.

Y CONSIDERANDO:

8. Que cabe recordar que los jueces no estin obligados a pronunciarse
sobre lodos Jos argumentos esgrimidos por fas parles, ni hacer referencia a la totalidad
de fa prueba producida, sino que basta que valoren las que sean conducentes para la
covrecta composicién del litigio (cfme. art. 310 del CCAyT; CSIN, Falios, 272 225,
276: 132, 287: 230, entre otros; FENOCHIETTO, CARLOS EDUARDO, Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacidn, Buenos Aires, Astrea, 1999, p. 584).

9. Que tal como quedaron planteadas las diferentes pretensiones,
corresponde determinar si le asiste razén a la actora en su reclamo de dafios y perjuicios
que considera derivados del actuar que califica como deficiente de la Dra. GAK quien
alendid a la hija de los actores en un Hospital perteneciente al GCBA.,

En este contexto cabe recordar que para considerar configurada la
obligacion del GOBIERNO DE LA ClUDAD DE BUENOS AIRES de responder por los daflos y
perjuicios reclamados por la parte actora, resultard esencial la concurrencia de los
sipuienles recaudos: a) la existencia de un dafio actual y cierto; b) la posibilidad de
Huputar juridicameate esos dafos a Ia Administracion; y ¢) la relacién de causalidad
entre el accionar ilicito del Estado —funcionamiento irregular o defectuoso del servicio,
por no cumplirse de vna manera regular las obligaciones impuestas por las normas,
articulo 1112 del Cédigo Civil— y aquel perjuicio (CSIN, Fallos 306: 2030; 307: 821;
318: 1531; 320k 113; 321: 1776; 321: 2144; entre muchos otros).

En esta inteligencia, cuando un derecho patrimonial particular ha sufrido
menoscabo frente a la preeminencia de un interés piblico o por el obrar irregular del
Estado, no basta la existencia sin mds de tal detrimento para justificar Ia procedencia del
resarcimiento por parte del erario publico, en tanto resultard indispensable valorar tal
prelension a la luz de los requisitos antes seiialados. En efecto, la jurisprudencia tiene
dicho que para que resulle procedente deben concurrir fos elementos clisicos de la
responsabilidad civil; esto es, la existencia de un dafio cierto, ilicitud en el obrar del
sujeto senalado como responsable, una relacion causal entre ese accionar y el perjuicio,
y el fuctor de atribucion que permita atribuir juridicamente esa consecuencia danosa al
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accionar anlijuridico.

Dado que se trata de una cuestién sobre responsabilidad del Estado en ta
prestacion de un servicio de salud la antijuridicidad en estos casos ha sido calificada
como el defectuoso o irregular funcionamiento del servicio, la lamada “falta dc
servicio” que produce e} dafio —cfme. Fallos 315: 1026—, que sc veria reflejada en cl
presente caso en el caso de verificarse el irregular cumplimiento de las obligaciones de
los agenles de salud dependientes del Hospital Pablico.

10. Que previo a introducirme en el andlisis de fa cuestién a resolver y
loda vez que luego de producido el hecho que se considera dafioso por los actores, entid
en vigencia el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN) aprobado por ley
26.994, corresponde efectuar una breve precisién respecto de la normativa aplicable
para la resolucion del presente caso.

Al respecto, se ha expedido recientemente la Céamara del {ucro cn los
awtos “M. M. Z. ¢/ GCBA s/ duiivs y perjuicios (exceplo responsabilidad médica)”,
expte. 21.824/0 (Sala I, seniencia del 2 de septiembre de 2015). Alli sc sefald que cf
hecho dafieso invocado es anterior a fa entrada en vigencia de Ja nueva normu y en tal
sentido la relacién juridica quedé configurada al producirtsc esc hecho, por cual la
responsabilidad del demandado no puede ser juzgada bajo la nucva normativa sin darle
el electo retroactivo categdricamente prohibido por el art. 7 CCyCN.

Allf se citdé ademds jurisprudencia de la CSIN en la que se sciald con
relacion a la eficacia temporal de la nueva ncrma que cl principio de irretroactividid
impide la aplicacién de las nuevas disposiciones a relaciones y situacioncs juridicus
consumidas (sic) bajo ¢l anterior régimen legal (CSIN, “D.1P., V.G «/ Registro de
Estado y Capacidad Civil de las Personas s/ amparo™, sentencia del 6 de agosto de
2015, considerando 10).

De este modo, ¢l andlisis que se efectiia a lo largo del presente
comprenderd [as normas vigentes al momento del hecho considerado dafoso.

11. Que ello establecido, corresponde ahera analizar las constancias
probatorias obrantes en la causa relevantes para su resolucién.

Considero acreditado cn autos que con fecha 16 de julio de 2008 nacid ta
menor A.M. B. en el HOSPITAL VELEZ SARSFIELD (cfime. copias de HC certificadas que
obran agregadas a {s. 31 y ss. del expte. 35.329/1, "Ballester, Cristian Gustavo y ofros
c/ GCBA y Otros s/ diligencia preliminar”, en concordancia con lo manifestado por los
actores en su demanda a fs. 1vta. y reconocido por el GCBA en su conlestacion a [s.
132).

Asimismo, que la nifia fue atendida por la Dra. Gak desde ¢l mes y scis
dias, es decir, desde ¢l 22 de agosto de 2008 (conforme o expresado por los actores cn
su demanda a fs. 2 y ss., 1o reconocido expresamente por la codemandada Gak a {s. 160
y GCBA a fs. 132vta.).

También se encuentra acreditado que en la consulta del dia 9 de marzo de



2009 se detectd un resallo de cadera 1zquierda, asimetria de pliegues, se ordené una
radiografia e interconsulta con ortopedia urgente (cfme. HC certificada a fs. 28 del
expte. 35.329/1, ya citado). Ello ademds, concuerda con 1o expresado por las partes a fs.
3 (actlores); 132v1a./133 (GCBA) y fs. 160vta. (GAK).

Surge ademds de la HC que al 11 de marzo de 2009 ya habia sido
revisada en traumatologia con un diagndstico de Luxacién Congénita de Caderas y que
se le habia indicado el uso de una férula (v. fs. 28vta. del expte. 35.329/1, ya citado). De
la musma HC surge que fue vista en “OyT” (Ortopedia y Traumatologia), que no tubo
cambios radioldgicos y que se decidié operar (v. fs. 28vta. del expediente 35.329/1, ya
citado, control del 11 de mayo de 2009). '

Surge ademdis de la copia de la HC del HospiTAL GUTIERREZ que fue
atendida con motivo de la luxacidén de cadera, que usd “amnés de Pavlic” y que al no
corregir se decide la cirugia (v. fs. 4 y 20 de la copia del al HC del HospiTAL
GumErRrEz reservada en Secretaria). A fs. 10 de la misma HC surge que el 6 de agosto
de 2009 se internd para cirugia; a fs. 11 obra el consentimiento informado de fecha 7 de
agosto de 2009, de donde surge el diagnéstico “displasia del desarrollo de cadera
tzquierda”. A fs. 13 de ta misma HC se observa el parte quirargico del dia 7 de agosto
de 2009, de lo que se concluye que en esa fecha fue realizada la intervencion. Ello
resulta concordante con lo expresado por la parte actora a fs. 4 y GCBA a fs. 134vta.

Sin embargo, la parle actora imputa una deficiente atencién de la Dra.
GAK porque considera qgue no le fueron realizados los estudios (radiografias y/o
ecografias) de cadera que considera son de buena prictica médica y que ello hubiera
permitido una deteccién temprana con mejores posibilidades de tratamiento, sin
necesidad de recurrir a la tntervencidn quirirgica.

Por su parte, la médica codemandada, destaca su actuar diligente, pone
de resallo que reatizd todos los controles exhaustivamente con los pardmetros que
corresponden a cada edad y agrega que dicho examen incluye por supuesto el examen
de fas caderas.

Sobre este punto, y dado que las cuestiones respecto de las cuales las
puarles se encueniran contrapuestas involucran cuestiones médicas y de indole técnica,
counsidero necesario recurrir a la pericia médica realizada en autos (v. fs. 424/32) y que
no mereciera observacion alguna por ninguna de las partes.

Cabe mencionar con relacién a este medio probatorio, que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto que si bien las conclusiones del dictamen
perictal no obligan a los jueces en la ponderacién de la prueba, para prescindir de ella se
requiere, cuando menos, que se lo opongan otros elementos no menos convincentes
(Falfos 310:1697). En igual sentido la Camara de Apelaciones del Fuero ha sostenido
que el juez no puede desvincularse arbitraricmmente de la opinion del experio y tiene la
obligacion de fundar su discrepancia” (Sala 1, in re “Verseckas, Emilia Maria ¢/
GUBA s/ Duaiios y Perjuicios”, sentencia del 8 de marzo de 2004).

A fin de comprender el caso bajo andlisis me permito sefialar que
conforme se desprende de la pericia mencionada, la luxacion congénita de cadera (LCC;
ltamada también “dislocacion en el desarrollo de la cadera”; “displasia de desarrollo de
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la articulacion de cadera”, “displasia congénita de cadera”, o “dislocacion congénita dc
cadera”), es la malformacién ortopédica mds frecuente (clfime. fs. 425).

Alli se expresa que “consisie cn una displasia (anomalia del desarrofio)
articular gue se produce por una perturbacion en el desarrollo de la cadera en s etupa
infrautering, anfes del tercer mes de vida fetal La sub-luxacion o [l luxacion
(desplazamiento del hueso de su articulacion) se produce despudés del nacimicnio, en
los primeros meses de vida extra-utering y como una consecuencia de la displasia. La
LCC es de curso progresivo. ST no ey adecuadamente tratada. progresa a subluxacion
{desplazamiento parcial) y luxacion (dislocacion del hueso)”; (v. (5. 425).

Continia dicho informe diciendo que “[cluando es posible. el
diagnaosiico precoz, eniendiéndose por tal al realizado durante el primer mes de vida.
mejora significativamente el prondstico, ya que instituido el tratamicnto adecuade,
suele ser posible lograr caderas de caracteristicas anatomoclinicas  normales.
Considerando que la LCC es una enfermedad evolutiva en el tiempo, gue se puede
desarrollar tanto en el periodo intranteriio como en los primeros meses de vida
postuatal, un examen normal en el perfode del recién nacido inmediato no permife
descartar la presencia de esta patologia. Sin embargo, I mayoria se presente en el
perivdo neonatal y sdlo ocasionclinente se presenta en forma tardia. Debe
considerarse ademds que el examen fisico puede resultar equivoco en la deteccion de
LCC, incluse en manos experimentedas” (clme. fs. 425; la negrila perlencce al
original).

Con relacion a la causa, la pericia sefala que es desconocida pero que
hay teorias que postulan factores endégenos y exdgenos (v. fs. 425vta.).

Iin cuanto al diagnéstico, seflala que hay sospecha de LCC cuando s
trata de mujeres y hay antecedentes furniliares y enumera ademads otros factores de
riesgo, como ser: antecedentes personales, sexo femenino, primogestacion o
primipariedad, presentacidn de nalgas, oligohidrammnios, geslacion  miltiple,
desproporcién pélvico-fetal (cesdrea), deformidades postularcs v malformaciones
esqueléticas (v. fs. 425vta/4206). '

Agrega el informe que cuando sc trata de displasia, los signos clinicos
son muy pobres, pero que aun asi pueden descubritse signos quc despicrien la sospecha
diagnostica (lo menciona a fs. 426 y vta.). Se indican ademas a fs. 4206vla. signos de
certeza.

Se destaca asimismo que el diagnéstico de certeza cs radioldgico. La
radiologia es la mas usada y generalizada. En los tllimos afios también sc ha usado la
ultrasonografia {ecografia) que brinda informacion sobre ta dindmica de la cadera. Isic
examen eviia la irradiacion del paciente, especialmente del recién nacido y laclanie (v.
fs. 426vta.).

Preguntado el experto si es necesurio efectuar cribaje con método de
Imdigenes, sefiala que se trata de un tema controvertido dentro de la comunidad
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internacional (v. fs. 427). Agrega con relacién al tratamiento que para lograr caderas
normales, el tratamiento debe ser precoz. De aqui la importancia de que el diagndstico
también lo sea precoz (antes del primer mes de vida).

A Ta pregunta respecto del plazo en que debe realizarse el diagndstico de
una luxacién congénita de cadera para contemplar un tratamiento incruento, responde:
“lajutes e los 18 meses de vida, existen posibilidades de realizar un tratamiento
incruento. [l periodo dptimo es durante el primer mes de vida” (v. fs. 428).

Luego, preguntado si el diagnéstico de luxacién de cadera izquierda fue
efectuado en liempo oportuno para evitar {a intervencidn quirtrgica gue se le practico,
responde que “leln el momento en que se realizo el diagnostico, la menor tenia casi 8
meses de vida, En el nifio menor de 12 meses, el tratamiento ortopédico (no quirtirgico)
sigue siendo la primera opcidn y generalmente es eficaz. Solamente se recurre al
iratamiento gquirtrgico ante el fracaso del tratamiento ortopédico” (v. fs. 248 y vta.).

Se le solicttd ademas que explicara que significa el “Signo de Ortolani™;
en gqué edad o tiempo normalmente se practica esta maniobra y ademads informe que
significa la inscripcién Ortolani (-). A ello responde que “[I)a prueba de Ortolani en la
cadera luxada sélo es realizable hasta las 6 u 8 semanas de edad, ya que la contractura
del los tejidos blandos impiden la maniobra posteriormente.” Agrega que la inscripcion
“Ortolni (-)” significa que la prueba de Ortolani arrojé un resultado negativo. (v. fs.
428vlu.).

Se le solicité al experto ademis que indicara si se le practicé una
maniobra e Orlolani a los seis meses y catorce dias (6 y 14) de vida de la menor y, en
caso afirmalivo, si resultaba adecuado tal proceder o, por el contrario, deberia habérsele
practicado un estudio de mayor certeza. A lo que responde “[s]i, a fs. 59, en el asiento
de fecha 31/01/09 se anota «Ortolani (<)». En virtud de lo explicado en la respuesta
precedente, la prueba de Ortolani carece de validez a los 6 meses y medio de vida, por
fo que tal procedimiento vesultd fudil, si se realizo como cribaje (screening). En caso de
haberse advertido signos de sospecha que ameritasen descartar la presencia de
displasia de cadera (lo que no consta en el asiento de esa fecha), debié haberse
preseripto otro estudio, conforme lo indicado en el acdpite de Consideraciones
Medicolegales™ (v. Is. 428vta./429).

Ademas (pregunta 12) se le requirié al perito que indicara si de la HC del
HosPITAL VELEZ SARSFIELD, o de las fichas de consultorio de la Dra. GAK, existe
alguna constancia de la realizacién de maniobras o estudios para detectar la luxacién
congénita de cadera, con anterioridad a Ia evolucién del dia 30 de enero de 2009, a lo
gue respondid que: “a fs. 113, obra copia de la Historia Clinica 77978 del Hospital
Veélez Sarsfield, Ficha del Recién Nacido, fecha da el 16/7/08, donde en la seccion
«Descripcion de hallazgos médicos anormales”, item n° 12, Extremidades, se consigna
CORTOLANI (9)», es decir, ausencia del signo de Ortolani” (fs. 429). Y se agrega en la
respuesta a la pregunta siguiente (N° 13) que no ha hallado constancia alguna en el
sentido indicado en el periodo posterior al 30 de enero de 2009 y anterior al 9 de marzo
de 2009 (v. 1s. 429).

Luego, el GCBA solicild que manifestara si es de prictica corriente
consignar en la HC del paciente 1a totalidad de las pruebas realizadas con resultados no
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indicativos de patologia, sefialé que “[Ya prdctica médica consiste en consignar sélo oy
hallazgos positivos. y aquellos negaiivos sélo cuando la ausencia de los mismos tengan
wung especial trascendencia clinica, o cuando el examen se realice hajo protocolo
estructurado” (v. {s. 431vta., respuesta 2).

Ademds, ratifica que la menor tuvo displasia evolutiva de cadera
(respuesta 3, fs. 431vta.). Sin embargo, precisa que “[nle consta en los registros clinicos
que haya presentade en algun momento de su evolucion previa ol diagnostico factores
de riesgo de dicha patologia, « excepcion del sexo jfemenino” (v. respuesia 4; fs,
431vta.). Y agrega que “[e]n ninguno de los controles realizados a la menor previes al
diagnaostico se detallo alieracion alguna de su cadera™ (v. respuesta 5; 5. 43 1vta).

Con relacién a los puntos de pericia de Ja codemandada GAK, ¢l perito
seiiald que “[nJo surge de su historia clinica que haya presentado fuctores de riesgo
para el desarrollo de ial patologia, excepiuando el sexo™ (v. respuesta 2; fs. 432).

Preguntado para que diga si en nuestro medio resulta de indicacion
absoluta Ta ecografia o radiologia de cadcras de un paciente sin factores de riesgo para
la displasia evolutiva de cadera y sin signos clinicos patolégicos, responde que “[nlo.
Solo estd indicada en presencia de Jactores de riesgo p/o signos clinicos patoldgicos”™
(v. respuesta 3; {s. 432).

Ademds, sefiala que no surge de la HC neconalal quc previo a la
intervencién de la Dra. GAK, que la menor haya presentado semiologia compalible con
displasia evolutiva de cadera {v. pregunta 4 y su respuesia; fs. 432vla). En
concordancia con ello, se le consuita sobre si existen descripciones cn Ja bibliografia
cientifica sobre displasias evolutivas de cadera que presentan signos  clinicos
patolégicos tardios, como el del caso de autos, a Jo que responde afirmativamente vy
remite a la bibliografia ya citada. (v. pregunta 5 y su respuesta; fs. 432vta.).

Finalmente, se’ le solicité que indicara cual habia sido la conducta
asumida por 1a Dra. GAK al detectar Ja semiologia positiva para la cadera de la nifia, a lo
que respondio: “[slselicitd una radiografia de cadera y derive a la paciente al
especialista” (v. 1s. 432; respuesta 6} y considero adecuado dicho proceder {v. pregunta
7 y su respuesta; fs. 432via.).

1Z. Que de conformidad con lo expresado en el considerando precedente
no puede dejar de desconocerse que todas las apreciaciones y conclusioncs se han
efectuado con sustento en la historia clinica de fa menor, por 1o tanto esta prucha resubla
fundamental a los fines de resolver el presente litigio (ver en scntido coincidenie lo
expresado por el Sr. Asesor Tulelar a fs. 630/634 sobre {a funcién y valoracion
probatoria de la HC).

Al respecto se ha sefalado que “[lla constancia documental que emana
de la historia clinica se convierie en un instrumento de decisiva relevancia para la
solucion de un litigio de mala praxis, ya gue es un medio de prueba que permite
observar la evolucidn médica del paciente, calificar los actos médicos realizados



conforme a estandares y coopera para esiablecer la relacidn de cousalidad entre el
hecho de la persona o de la cosa y el dafio” (Fallos 324: 2689).

También se ha expresado que “la historia clinica es, desde el punto de
vista médico, un documenio en el que se dejon consiancias de los acontecimientos
principales del aclo médico y de la enfermedad del paciente. Desde el punto de vista
Juridico, siendo que el médico tiene un deber de informacion, es la documentacion de
este deber. Bllo sienifica que el galeno tiene el deber de informar, asentando los datos
refevaites del diagnostico, terapia v enfermedad del paciente. Asi se ha dicho que
frente al derecho del paciente a ser informado v a acceder a la historia clinica,_surge
como_contrapartida la oblivacion del médico de llevar un correcio regisiro del
frademiento. Desde el punio de vista procesal, se trata del deber de cumpliniento de
i carva informaliva en el proceso, derivadn de aquel deber secundario de conducta”
(Fallos 322: 726 Rozenblet, Alberto ¢/ Porcella, Hugo y ofros” — del voto en
dividencia del Dr. {yat y Viazguez).

En este contexto, cobra especial relevancia la pericia caligrafica realizada
sobre la Historia Clinica que fuera cuesttonada por la actora, concretamente, con
refacion a la consulta efectuada el dia 30 de enero de 2009.

Alli, tal como ya se indicé en la pericia médica, aparece consignado
“Ortolani (-)”. Esta anotacion fue cuestionada por la parte actora, como realizada “fuera
de linea, nos muesira gue fue consignado de apuro y nos hace dudar respecto de la
efectiva realizacion del mismo en dicha oporfunidad”; (v. fs. 2vta./3).

A fs. 560/567 obra agregada la pericia caligrafica realizada en autos (y su
aclaratoria a fs. 583) y que no fuera cuestionada por ninguna de las partes. Alli, se
concluye que: 1. “Los trazos apenas se tocan entre si pero no exisle entrecruzamiento o
superposicién de los mismos™; 2. “El grupo «Ortolant (-)» fue intercalado (o agregado
con posterioridad) al resto del llenado”; 3. “De acuerdo a los estudios fisicos efectuados,
el grupo Ortolani fue asentado con un elemento escritor diferente al resto de las grafias

correspondicates al dix 30-1-097; (v. fs. 567vta.).

Luego, a fs. 583 se aclara que “[plara determinar el tiempo transcurrido
duesde que la tinta se deposito en un papel, ey posible solo si se han utilizado tintas
aférricasy (las de lapicera fuente), ya que éstas conlienen componenies de hierro, el
cued oxida con el franscurso del tiempo™. “El documento motivo de periciu, fue llenado
medianie el uso de boligrafos, los cudles poseen linias «pastosasy, las cudles no
evolucionan con el transcurso del tiempo; por tunto, con la tecnologia disponible, no
puede determinarse su antigiiedad, ni puede establecerse cudnto tiempo iranscurrio
entre und tinta y la otra”.

Estas conclusiones deben necesariamente relacionarse con las de la
pericia médica fegal en cuanto precisa con relacion a esta anotacidn que “la prucha de
Orlolani carece de validez a los 6 meses y medio de vida, por lo que tal procedimiento
resulto fitil, si se realizo como cribaje (screening). En caso de haberse advertido signos
e sospecha que ameritasen descartar la presencia de displasia de cadera (lo que no
consta en el asiento de esa fecha), debio haberse prescripio ofro estudio” (v. fs.
428v1a./429; respuesta al a pregunta 9),
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A la inutilidad de la prucba indicada por Ja edad en la que sc praclicd
(recuérdese que solo es realizable hasta las 6 u 8 semanas de edad conforme lo
expresado pro el perito a fs. 428vta.; resnuesta 8), se suma que “[l)u prdctica médica
corriente consiste en consignar solo los hallazgos positivos v aguellos negativos volo
cuando la ausencia de los mismos lenga especial trascendencia clinica o cuando el
examen se realice bajo un profocolo estruciurado™ (v. 5. 43 Lvta., respuesta 2).

De este modo, la inscripeion agregada “Ortolant {(-)7, en un momenlo
postertor al reslo de las anotaciones de fa HC del dia 30 de encro de 2009, sumado a ta
imutilidad de esa prictica en fa edad en la que se reaiizé y que tampoco hubiera
correspondido que fuera consignada en al HC, salvo que tuviera un resultado positivo,
conducen a concluir en base a fuertes presuncioncs que cxistié algin tipo de
irregularidad en el actuar de 1a Dra. GAK.

En efecto, o bien dicha maniobra no se realizé y s¢ incorpord a
destiempo para evitar algin tipo de responsabilidad que [¢ pudiera caber o bien sc
realizd, pero mitilmente y si a csa fecha habia algin tipo de indicio o sospecha para
realizar la maniobra, debidé haber prescripto algin otro estudio (v. pericia, {5.429;
respuesta 9).

De este modo y en concordancia con lo diclaminado pro cl Sr. Ascsor

Tutelar a fs. 627/639, entiendo que puede considerarse acreditada la falta de scrvicio
dado que el acluar de la codemandada impidid tener un diagndstico de certeza de forma
mas precoz y asi olorgar mayores posibthidades af tratamiento no quirirgico que hubicra
correcspondido como primer medida (v. c¢n esle sentido, consideraciones de (s
425/427v1a., en especial, fs. 427vta. “Tratamiento™). Recuérdese en cslc sentido que
“para lograr caderas normales, el tratamienio debe ser precoz. De aqui la importancia
que el diagnostico sea también precoz (antes del primer mes de vida)™; (v. (5. 427vt)).

Cabe recordar en este punto que la Corle Suprema de Justicia de la
Nacion, sostiene que resulta irrelevante la imputacidn de responsabilidad civil a un
médico st no s¢ encuentra acreditada la relacidn de causalidad entre las supucslas
transgresiones de éste y el perjuicio (cfme. Fallos 315:2397, 321:473).

En este tipo de cuestiones, la apreciacion de ia culpa del médico cuando
gsta cs de naturaleza extracontractual se realiza de [orma izual que cuando media un
vineuto contractual, pues al infringir los dictados de su cicneia y cspecialidad ¢l médico
incurre en culpa comin que supone una rocion singular, invariable y genérica acorde
con ¢l principio del articulo 512 del Cédigo Civil, atin cuando resuifc reterada y
aumentada por los articulos 902 y 904 del citado ¢6digo.

Entiendo que este actuar guarda adecuada relacidn de causalidad con ct
dailo invocado, esto es la posibilidad de haber realizado un tratamicnto no quirdrgico y
fas  posibilidades de mejora como consccuencia de cllo sin somelerse a los
contralicmpos gue —alegan— trajo aparejado luego a la intcivencién quirdrgica.




13. Que, corresponde analizar si existe responsabilidad del Gobierno de
fu Ciudad de Buenos Aires en su cardcter de titular del HOSPITAL VELEZ SARSFIELD.

Del andlisis de las actuaciones se desprende que Ia hija de los actores ha
sufrido un dafio y que se ha debido a un irregufar cumplimiento de las obligaciones por
parie de tos codemandados, en los términos expresados en forma precedente.

En este sentido, cabe destacar que el derecho a la salud ha sido
garantizado expresamente en el articulo 20 de la Constitucién de la Cindad de Buenos
Aires. Como correlato de aquella garantia surge la obligacion del Gobierno de la Ciudad
de efectuar todas las prestaciones positivas necesarias para el goce eficaz de los
cisdadanos de ese derecho (segundo parrafo de la citada norma). A su vez se impone el
deber a la legislatura de sancionar una ley béasica de satud (Art. 21). En cumplimiento
del mandato constitucional referido, la legislatura sanciond la ley 153, reglamentada por
el Decreto 208-GCBA-2001.

El criterio seguido por el legislador ha sido el de establecer 1a regulacién
y ordenamiento de todas las acciones conducentes a garantizar el derecho a la salud
integral (articulo 1°), detallando como beneficiarios del sistema instituido a “todas las
personas sin excepcidn, sean residentes o no restdenies de la Ciudad de Buenos Aires™.
A su vez, ¢l articulo 3% estabiece los principios en los que se sustenta el servicio, entre
los que se menciona “e) la cobertura universal de ia poblacién (...) g) la gratuidad de ias
acciones de salud, enfendida como Ia exencion de cualquier forma de pago directo en el
drea estatal” y como fuera indicado en el considerando anterior, el derecho - deber de la
prestacidn de un consentimiento informado (articulo 4°).

Por su parte,.a fin de hacer efectivas las prestaciones reconocidas, ia ley
153 cre6 el Subsector estatal de Salud, integrado por todos los recursos de salud
dependientes de la Ciudad, por medio de los cuaies se planifican, ejecutan, coordinan y
controtan  planes, programas y acciones destinados a la promocién, prevencion
recuperacion y rehabilitacién de la salud de lu poblacidn. A su vez, se establece en el
articulo 24 que constituyen efectores del sistema “los hospitales generales de agudos,
hospitales generales de ninos, hospitales especializados, centros de salud polivalentes y
monovalenies, médicos de cabecera y toda otra sede del subsector estatal en la que se
realizan acciones de salud”.

En virtud del marco legal citado, puede afirmarse que el derecho a la
salud y el deber de las autoridades de satisfacerlo se ha plasmado en la conformacién de
un servicio de salud, prestado, entre otros efectores, por los hospitales piblicos que
dependen del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. Entre ellos se encuentra el
HosritAL VELEZ SARSFIELD donde fue atendida la paciente A.M.B.

En efecto, en aquellos casos en que, a consecuencia de la prestacion de
los servicios de salud, se deriva un perjuicio para el paciente que, a su vez, tiene origen
en el incumplimiento de alguno de los deberes u obligaciones impuestos de modo
expreso o mmplicito a los 6rganos de la Ciudad por el ordenamiento juridico, dicha
circunstancia configura un funcionamiento irregular del servicio. Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha sefialado desde la causa “Vadell, Jorge of
Provincia de Buenos Aires” (CSIN, 18 de diciembre de 1984, Fallos 306:2030), v en
retleradas oportunidades que “guien conirae la obligacicn de prestar un servicio, lo
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debe hacer en condiciones adecuadas para cumpliv el fin en funcion del cnal ha sido
establecido, y es responsable por los perjuicios gue causare su incumplimienio o si
efecucion frregular” (Fallos 307:1942; 313:1465; 317:1921; 318:1800; 320:266, 1999
y 2539; entre muchos otios).

En el sub lite se ha configurado la anlijuridicidad del obrar de la
prolesional en cuanto a su actuacién médica. Por lo, no caben dudas respeclo del obrar
antijuridico atribuible a la Administracion, ya que, como ha quedado plasmado cn los
considerandos precedentes, existié un actuar defectuoso de la codemandada quien
prestaba servicios en un Hospital dependienie del GCBA.

Por su parte, respecto a la responsabilidad del GCBA en relacion a la
prestacion del servicio piblico de salud, tiene entendido la jurisprudencia en ta materia
que “[n}o resulia necesario probar culpa o dolo de los agentes de la edministracion,
basta que se haya acredilade que el dafio fue producido por un funcionamicnio
defectuoso del servicio. Se frata de un criterio de culpa objetiva gue parte del principio
de gue quien contrae la obligacion de prestar un servicio, lo debe realizar en
condiciones adecuadas, siendo responsable de su irregular funcionamicnio en virtid de
los principios recogidos en los articulos 1112 y 1113 del Cddigo Civil. La culpa
objetiva no es asi una imposibilidad de demostrar culpa subjetiva del cansante del
dafio, sino que se trata de la comprobacion de que le corresponde una responsahilidad
a la administracion por haber actuado desaprensivamente o sin importarle las
conscecuencias dafiosas de su actividad. Lo fulla de culpa no es wna eximente de
responsabilidad del dafio causado en una actividad de servicio pihlico [cf. Gordillo
Agustin, Tratado de Derecho Administrative, Tomo 2, 4° edicion, Ed. Fundacion de
Derecho Administrativo, Bs. As. 2000, XX-17]. “Se trata, en suma, de lo idea ehjetiva
de falia de servicio’ que encuentra su fundamenio en la aplicacion por via subsidiaria.
del articulo 1112 del Codigo Civil gue equipara con los hechos ilicitos del vitulo 1X
los derechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el cjercicio de sus
Junciones. por no cumplir sino de una manera irregular las obliguciones legales yue fes
estan impuesias’” [Opinion del Procurador General de la Nacion, CS, "L., B. 1. y otra ¢.
Policta Federal”, 25/9/1997, LL 1998- E- 529]

Asimismo, la CSIN en la causa “Brescia, Noem{ Lujin o/ Provincia de
Buenos Aires y otros s/ Davios y Perjuicios™ (Falloy 317:1924, del 22 de diciembre de
1994) en la cual se condend al Estado provincial por la atencién deficiente en un
hospital piblico, considerd que quien contrae ta obligacidn de prestar el servicio /o fe
asistencia de salud de la poblacion (...) es responsable de los perjuicios que causare sn
incumplimiento o ejecucion irregular (...), que el adecuado funcionamicento del sistenia
asistencial médico prestado por el Estado, no se cumple tan sdlo con la yuxtaposicion
de agentes y médicos, (..) y que un acto fallido de cudlquiera de sus partes gie pudicra
mcidir en el restablecimiento del paciente (...} necesariamente compromete « quicn
liene la direccion del sistema y su contralor”; (lo subrayado me perfencee).

De conformidad con ello, es dable concluir que se obscrva cn autos fa
presencia de los presupuestes configurativos de la falta de servicio ya que Ta obligacion



contraida por el Gobierno de la Ciudad no fue curaplida en debida forma y, por lo tanto,
resulta de aplicacién el 1112 del Codigo Civil que prevé este tipo de responsabilidad.

14, Que sin perjuicio de lo expresado, corresponde analizar ahora si
efectivamente los dafos invocados por los actores se encuentran acreditados en autos y,
en tal caso, si son susceptibles de la reparacion que ellos solicitan.

14.1. PDane fisico.

Que en primer término, los actores reclaman indemmizacién por el dafio
fisico que dicen habria padecido la menor. Luego de una breve conceptualizacion de
dicho daiin, estiman una incapacidad del 40% y por la suma de doscientos cincuenta mil
pesos ($250.000).

Sobre el punto, la pericia médica obrante en autos a fs. 424/32 {que no
fue cuestionada por ninguna de las partes) expresa que 10 se aprecia ninguna restriccion
stgnificaliva para la realizacion de actividades fisicas (v. respuesta 19; fs. 430). Con
relacién al grado de incapacidad, se lo estim6 en un “4% de la T.V.”; (vespuesta 15; fs.
429vta.). El baremo utilizado es el previsto en los decretos n® 659/96 y 478/98 {cfme. {s.
430via.; respuesta 20). Y se agrega que la afeccion de la menor es la causa de dicha
incapacidad (v. fs. 430vta.; respuesta 24).

De conformidad con lo expresado, puede considerarse acreditada la
incapacidad de la nina en fos términos expuestos.

Teniendo en cuenta que mds alld de dicha incapacidad no se aprecia
restriccién significativa en la realizacién de actividades fisicas (fs. 430; respuesta 19) y
que no se evidencian diferencias cuantificables en la tonicidad muscular entre ambos
lados de la cadera (fs. 431, pregunta 27}, considero adecuado cuantificar esla
incapacidad en la suma de cuarenta mil pesos ($40.000).

14.2. Gastos por tratamieatos futuros

Que con relacién a este rubro, los acteres reclaman Ia suma de cincuenta
mit pesos ($50.000).

Ahora bien, de la pericia se desprende que no se requiere tratamiento en
la aclualidad para la reparacién funcional de las zonas afectadas (v. fs. 430; respuestia
25), ni se advierte la necesidad de fratamiento en la aclualidad para mejorar la
performance de la cadera de fa menor (V. fs. 431; respuesta 29).

En atencién a las conclusiones periciales sobre el punto, entiendo que no
se encuentra acreditada la necesidad de tratamientos por lo que corresponde su rechazo.

14.3. Daio estético.

Que con relacidn a este rubro, fos actores relaman la suma de cien mil
pesos ($ 100.000).
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Sobre este punto, se le solicité al perito que determinara si exisiia
alguna diferencia estética entre la menor y los otros chicos/as de su cdad. El cxperto
precisé que la diferencia es minima (v. fs. 430vta.; respuesta 22) y que no exisien
criterios cientificos ni ofras razones que permitan prever razonablemente un mayor
grado de mcapacidad estética a} llegar a la adultez y menos adn cuantificarlo (v. [s.
430vla; respuesta 23). Con relacidn al rubro bajo estudio, senald que la claudicacion cn
la marcha no es considerada como lesion estética auténoma en ninguno de los baremos
consultados, ni se la evidencié en el examen fisico (v. fs. 431; pregunta 28). Finalmente,
en cuanio a la necesidad de operaciones cn las zonas afectadas para su reparacion
estética, indicéd que no se requiere tratamiento en la actualidad (v. {s. 430via.; respucsta
25).

De conformidad con fas conclusiones periciales, cntiendo que no cxiste
acreditado daiio estético susceptible de ser cauntificado ni reparado. En consccucncia,
corresponde ¢l rechazo de este rubro.

14.4. Daiio psiquico — Tratamiento psicslogico.

Que con relacidn al daio, lo cuantifican en la suma de cien mil pesos
($100.000) y reclaman por tratamiento psicoldgico la suma de ciento cuatro mil pesos
($104.000).

Sobre el punto, cabe destacar que obra en autos a fs. 402/407 la pericia
psicoldgica elaborada por la Direccién de Medicina Forense de la CABA, gquc no
mereciera observacion alguna por las partes.

Se destaca de dicho informe que entre las conclusiones sc menciona que
“temicndo en cuenta el andlisis de cada técnica administrada y los resultados
diagiosticos oblenidos, se informa que si bien la estructura de la personalidad de la
examinada se encuentra en plena constitucion, se {rata de una personaldiad con in
adecuado nivel de integracion psiquica con predominio de rasgos histéro-fobicos sin
manifestaciones patoldgicas™; (v. 1s. 405; “Conclusiones™; ¢l subrayado cs propio).

Preguntada fa perito con relacidn al grado de incapacidad de la menor,
sefiala que “no se han hallado evidencias de manifestaciones patologicas o de
incapacidad psicologica en [A.M B.].7; (v. fs. 405/6; rcspuesta 1).

Apgrega que “no se han hallado evidencias de  manifestaciones
psicoldgicas patoldgicas en la examinadu relacionadas al hecho de anios ni tlampoco la
presencia de conflictos latentes que puedan surge en el futuro™ (v. fs. 400; pregunta 5).
Esto concuerda ademas con fo respondido a fs. 407, pregunia 4.

Con el psicodiagnostico realizado, “ne se han hallado evidencias dv
que la menor (ransite duelo alguno encontrdandose en adecuado desarrollo de s
personalidad” (ts. 407; pregunta 8). Y agrega que “cuenta con un yo orgamizado con lu
riqueza de recursos inlernos que le permilen adapiarse a situaciones adversas. Adenids,
posee un adecuado nivel de iolerancia a la frustracidon” (cfme. fs. 407, respucsia Y).




Con sustento en estas consideraciones entiendo que no existe dafo
psiguico. Por lo tanto, este concepto debe ser rechazado.

En cuanto a los gastos por tratamientos, a fs. 406 se senala que
conforme lo expresado por los padres, la menor ne recibié tratamiento de ningin tipo
(v. pregunta 2). Y con relacién a los feturos, fueron respondidos por fa negativa (v. fs.
406 de ta pericia psicologica, preguntas 2, 3 y 4), lo cual guarda relacién con la ausencia
de dano psiquico.

Por lo tanto, el monto reclamado por los gastos por tratamientos
psicoldgicos, también debe ser desestimado.

14.5, Dafio moral.

Que los actores cuantifican este daiio en 1a suma de pesos cuatrocientos
il ($400.000).

Al respecto, cabe recordar que el daito moral es aquel que “se proyecta
sobre derechos subjetivos extrapatrimoniales, consiste en el sufrimiento causado como
dolor, o comao daito en las afecciones™ (ALTERINL, ATILIO A., AMEAL, OSCAR J. Y LOPEZ
CABANA, ROBERTO M., Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1995, p. 289). A su vez, la Sala 1 de la Camara en lo Contencioso
Administrativo y Tributario, siguiendo a Pizarro, ha dicho que “fe]l daiio moral
constituye una modificacion disvaliosa del espiritu en el desenvolvimienfo de su
capacidad de entender, querer o senlir, por una lesion a un interés no patrimonial, que
hubra de traducirse en un modo de estar diferente de aguél al que se hallaba antes del
hecho y animicamente perjudicial, que debe ser reparado con sentido resarciforio
[PIZARRO, Ramdn Daniel, 'Dasio Moral”, Ed Hammurabi, 1996, pag. 4]” (Sala 1
“Raimondo, Inés Beatriz ¢/GCBA s/danos y perjuicios”, Expte. EXP 1679/0, 26 de
marzo de 2004).

Bajo esos parimetros, el monto indemnizatorio debe tomar en
consideracion la razonable repercusién que el hecho dailoso ha provocado. Mis alla de
lo dificutioso que resulta cuantificar este tipo de afecciones, las cuales no pueden dejar
de estar lefiidas de la subjetividad del criterio del magistrado que las deba analizar,
entiendo que las conslancias obrantes en autos dan una pauta adecuada para la
procedencia de este rubro.

En efecto, ya se menciond que la menor tuvo que usar el arnés luego de
los 7 meses de vida y ante el fracaso de tal método, fue sometida a una intervencion
quirdrgica de cadera.

De las declaraciones testimoniales, surge que “estaba con los hermanitos
v no podia jugar normalmente que estaba en el cochecito acostada o se arrastraba por
¢l piso y la escuchaban lorar cuando le cambiaban el paiial” (v. fs. 355vta.; testigo
MUINOS).

Preguntada la testigo TENT? para que responda respecto del estado fisico
de la menor, respondio que “af principio que fuvo el arnés tenia ocho meses, estaba en
ef cochecito que estaba con ese aparato gue la cubria de arriba abajo, desde arriba de
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los hombros, la incomodidad de dormir, la veta fustidiosa, que tenia que tener puesio el
arnés dia y noche, le costaba dormir, después con el yeso que lo tuvo un par de meses
primero uno y luego el otro, el primer yeso que tuvo la iba desde la cintura hasia
debajo de todo en la plerna izquierda, y en la otra pierna hasta wrriba de la rodilla y
ahi como tenia cerrado la parte arribda, se le empezd a llagar la cola, no se le podia
poner bien el pafial, se ensuciaba con caca el yeso, estaba doblemente fastidiosa, y
lastimada, ahi ya estaria al afio y pico en el cochecito, mucho a upa no se la podia
lener porque pesaba una barbaridad, el tema de dormivla cra siper complicado,
higienizarla también. Luego le cambiaron el yeso y ahi se dieron en cuenta que el

Jastidio era porque estaba foda Haguda, le pusieron el oo yeso liego que estaba wnido

por la parte de abajo con un palo y ahi ya tendria un afio y tres meses y no se acuerde
con exaclitud y ahi ella ya queria empezar a moverse y se arrvasiraba por todos lados
con el yeso y también lo mismo cosiaba lenerla a upa, dormirla ¢ higienizarla, lueso
también le costaba estar con los nenes porgue sus juegos no podian ser en of fugar y le
costaba integrarse con el resto de los chicos, los primos™; (v. 5. 361 y via.).

Y con relacion al estado animico de fa menor, la misma tesligo sefald
que “gue como acaba de coniar le costaba relacionarse con los demds nenes por ¢l
hecho de iener el yeso no se podia movilizar, no podia jugar, aparte Uoraha todo el
tiempo y los demds nenes no guerian por eso estar con ella, porque estaba fastidiosa ™

(v. fs. 361vta.).

El testigo MOLINA, ante las mismas preguntas, respondid “gure su estado
fisico era complicado porque le costaba Ieiacmnar se con esa férula. gue era
problemdtico y traumdiico, al no poder moverse™, (v 1s. 363). Y que “por lo gue sabe,
era como dijo anfes complicado porgue no podm relacionarse con el arnés o yeso, no
se podia movilizar, estando casi fodo el ticmpo ¢n el cochecito y se la veta hastante
iriste y molesta. Y le consia porque la vela”; {v. fs. 363 y vta.).

Estimo que los padecimicntos que la hija dec los actores ha debido
soportar a raiz de las consecuencias producidas por el diagnostico tardio y por la
intervencion quirtirgica, sumado a la repercusion provocada cn ese entonces en su vida
cotidiana, justifican otorgarle la suma de veinte mil pesos ($ 20.000) cn conceplo de
daiio moral.

15. Que resta expedirme respecto de cudl es la tasa de interés que sc debe
aplicar a la sumas indemnizatorias rcconocidas a la parte actora en las prescnics
actuaciones hasta la fecha de su efectivo pago. En refacién a estc punto, debo concluir
que los intereses se calculardn de la siguiente forma: desde la fecha del hecho daioso
—30 de enero de 2009, fecha que sc considerd determinante del actuar irrcgular de las
demandadas— hasta el efectivo pago se aplicard ¢l promedio que resulle de Jas sumas
liquidas que sc obtengan de (i) la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual
vencida a 30 dias del Banco de la Nacién Argenlina y de (i) la tasa pasiva promedio
que publica el BCRA. (v. Cémara del fuero, autos “Fiben, Francisco of GCBA
empleo publico”, Expte. EXP 30370/0, 31 de mayo de 2013).



Ello me exime de pronunciarme con relacion al planteo de
inconstitucionalidad efectuado pro los actores a fs. 22vta.

16. Que atenfo al modo vy los fundamentos con que se resuelve la
cuestién, en orden a que no ha prosperado 1z totalidad de los rubros y sumas reclamadas
por la parte actora, impondsé las costas en un ocheata por ciento (80%) a la parte
demandada y en un veinfe por ciento (20%) a la parte actora (art. 65 CCAyT), debiendo
tenerse presente que esta parte actia con beneficio de litigar sin gastos (expte. 35329/2),
por fo que la proporcidn de su condena se dicta con los alcances del art. 78 CCAyT.

Por fos argumentos expuestos y oido el Sr. Fiscal, RESUELVO:

I. HACER LUGAR PARCIALMENTE A LA DEMANDA y en
consecuencia, condenar al GCBA, a Miriam GAr STEMPEL y a la citada en Garantia
SEGUROS MEDICOS S.A. a abonar a la actora fa suma de sesenta mil pesos ($60.000), de
acuerdo a los distintos rubros que surgen def considerando 14, con mas los intereses que
deberdn liquidarse conforme lo expuesto en el considerando 15.

./*’”

Il IMPONER la distribucién de costas conférme Jo c!1}<pue§to en el

constderando 16. f__./
V. DIFERIR la regulacion dc Tonorarios profesionales para el
momento procesal oportuno.

/‘
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Registrese, notifiquese a las paftes por cédula a libraise por Secretaria y
al Sr. Asesor Tutelar y al Sr. Fiscal, smediante la remisién de la actuaciones.
Oportunamente, previo cumplimiento de }a ley 327, archivese. ‘ C
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