“SOLARI HORACIO FERNANDO G.C.B.A RESPONSABILIDAD MEDICA”,
sentencia del 16/5/2006

Voces: Responsabilidad del Estado. Deficiente prestacion del servicio de salud.
Deber reparatorio. Quantum del resarcimiento. Dafio emergente. Dafo fisico.
Gastos médicos. Lucro cesante. Dafio moral.

“SOLARI HORACIO FERNANDO G.C.B.A RESPONSABILIDAD MEDICA”,
sentencia del 16/5/2006

En la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, a los 16 dias del mes de mayo dos mil
seis, se reunen en Acuerdo los Senores Jueces de la Sala | de la Camara de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, para conocer en el recurso de apelacion interpuesto a fs. 297 y
fundado a fs. 306/315 por la parte demandada, en los autos caratulados: “SOLARI
HORACIO FERNANDO C/ G.C.B.A. S/ RESPONSABILIDAD MEDICA” expte. EXP
4193/0, y habiéndose practicado el sorteo pertinente resulta que debe observarse
el siguiente orden: Dr. Carlos F. Balbin, Dr. Horacio G. Corti y Dr. Esteban
Centanaro.

A la cuestion planteada, el Dr. Carlos F. Balbin dijo: A fs. 39/46 vta. el actor,
Horacio Fernando Solari, interpuso demanda contra el Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires por los dafos sufridos como consecuencia de la deficiente
prestacién del servicio publico de salud recibido en el Hospital Vélez Sarsfield.
Relaté que el 09/1/1998, como consecuencia del accidente sufrido al caer de un
andamio, concurrié a la sala de guardia del Hospital Vélez Sarsfield en donde le
diagnosticaron una fractura de tibia y peroné y le colocaron un yeso. Indicé que al
dia siguiente regreso6 a dicho nosocomio, en donde le cortaron parte del yeso a fin
de disminuir la compresion y lo citaron al Servicio de Ortopedia del hospital para el
lunes siguiente. Senalé que ese lunes fue atendido por los Dres. Hatserian y M.
Ortiguela quienes, luego de realizarle nuevas placas radiograficas, reforzaron el
yeso con telas adhesivas y volvieron a citarlo para la otra semana. Agregd que los
dias 19/1/1998, 04/2/1998 y 11/3/1998 concurrié al Hospital Vélez Sarsfield a fin
de realizarse controles radiograficos, manteniendo siempre el mismo yeso.
Continué relatando que el 15/4/1998 le retiraron el yeso e indicaron que debia
caminar con muletas, a la par que lo citaron para el mes siguiente. Expresé que, al
quitarse el yeso, notd que el pie izquierdo estaba lateralizado, motivo por el cual el
24/4/1998 concurrié al Hospital Rocca en donde, tras realizarse diversos estudios,
le informaron que el pie fracturado se hallaba rotado y mas corto, con limitacion en
la flexo-extensién. Asimismo, los facultativos plantearon la posibilidad de realizarle
una osteotomia para corregir el defecto, especificandole que se trataba de una
cirugia dificil y de lenta recuperacion. Ante ese prondstico, se dirigié al Hospital de
Clinicas en donde confirmaron el diagnéstico del Hospital Rocca. Concluy6 que la
reduccion de la fractura fue incorrecta y que le colocaron un yeso no adecuado al
tipo de lesion. Destacd que ello produce dificultades e inestabilidad en la marcha,
edema de miembro inferior, limitacion en la flexoestensién del pie y dolor, y que
esta situacién ocasiona una reduccién casi total de su actividad laboral —herreria
de obra—. Sefaldé que, en la actualidad, habita un departamento cedido por su
madre y depende econdémicamente de los ingresos de su esposa y de algun
trabajo ocasional de poco monto que pueda realizar a pesar de su impedimento
fisico. Finalmente, expres6 que debe ser operado para neutralizar la rotacion
externa del pie y que existe un alto grado de probabilidad de desarrollar una
artrosis tibio-astragalina, todo lo cual hubiera podido evitarse de haber recibido el
tratamiento adecuado en su oportunidad. Como consecuencia de lo anteriormente



expuesto, reclama una indemnizaciéon de $226.800 comprensiva de los siguientes
rubros: a) lucro cesante ($24.000); b) gastos por tratamiento quirtrgico ($20.000) y
kinesicoterapico ($2.000); c) dafo moral ($20.000); d) riesgo quirtrgico y
anestésico ($20.000); e) pérdida de chance ($20.000); f) dafio biolégico ($10.000);
g) dano estético ($10.000); y, finalmente, d) dafio emergente ($100.800). A fs. 80
la Justicia Nacional Civil remitié las actuaciones a este fuero. A fs. 88/106 vta.
contesté demanda la Ciudad. En primer lugar, atribuy6 la actual incapacidad del
actor al abandondé del tratamiento indicado, lo cual entiende configura culpa de la
victima que la exime de su responsabilidad. En segundo lugar, adujo que,
independientemente del tratamiento elegido, la incapacidad del actor obedece a
factores ajenos a la actividad de los médicos. En tercer lugar, y sin perjuicio de
considerar que la demanda debia ser rechazada, la Ciudad cuestioné los rubros
indemnizatorios reclamados por la accionante. A fs. 280/290 dict6 sentencia el
magistrado de la instancia anterior haciendo lugar a la demanda interpuesta. Para
asi resolver, tuvo por acreditado que la Ciudad resulta responsable de los dafos
reclamados por la parte actora. En este sentido, expresé que el dafo que padece
el actor pudo haber sido evitado si la indicacién dada en el Hospital Vélez Sarsfield
el dia 09/1/1998 hubiera sido el tratamiento correcto para el caso. Asimismo,
otorgd una indemnizacién comprensiva de los siguientes rubros: (i) lucro cesante
($6.000); (i) daho emergente por gastos médicos —futura operacién y gastos
kinesioldégicos posteriores— ($3.673,53); (iii) dafio emergente por dafo fisico —
bioldgico y estético— ($40.320); y (iv) dano moral ($20.000). Desestimo6 en cambio
los rubros pérdida de chance y riesgo quirargico. A fs. 297 apel6 la parte
demandada, expresando agravios a fs. 306/315. En primer lugar, la accionada
cuestionod la imputacion de responsabilidad a la Ciudad con base en los siguientes
argumentos: (i) el juez valor6 incorrectamente el informe pericial; (ii) resulta falso
lo afirmado por el juez de la anterior instancia en el sentido de que no se haya
advertido al actor de la gravedad de la situacion; (iii) la fractura sufrida por el actor
no necesariamente requeria tratamiento quirdrgico; (iv) existié culpa de la victima
por cuanto no cumplié con el tratamiento indicado. Finalmente, la demandada se
agravia de la admisién de los rubros resarcitorios y de los montos de la condena.
A fs. 317/318 vta. la parte actora contest6 los agravios de la parte demandada. A
fs. 320/320 vta. emitié dictamen la Sra. Fiscal ante la Camara. A fs. 321 se
elevaron los autos al acuerdo de la Sala.

II. En primer lugar, la Ciudad cuestion6 que el a quo la haya responsabilizado por
las secuelas que actualmente padece el actor por el inadecuado tratamiento de la
fractura sufrida. En este sentido, adujo que el juez efectué una incorrecta
valoracion del informe pericial, toda vez que de él surge que el dafo deriva de la
fractura sufrida y no, como contrariamente entiende el a quo, de la atencion
médica recibida en el Hospital Vélez Sarsfield. Asimismo, con relacién a la
supuesta falta de advertencia al accionante respecto a la gravedad de la situacién,
expres6 que el propio actor en su escrito de demanda reconocié que se le
practicaron estudios radiol6gicos y que le diagnosticaron fractura de tibia y peroné.
Sostuvo, ademas, que el actor no cuestioné la falta de informacién de los médicos
que lo atendieron el 09/1/1998. Por otra parte, la Ciudad indic6 que la intervencion
quirurgica no era el unico modo de tratar la fractura del actor. En efecto, expreso
que, de acuerdo al informe pericial, el tratamiento debia ser quirdrgico mientras
que, para la Asociacion Argentina de Ortopedia y Traumatologia, ello no era la
Unica y exclusiva solucién ante casos similares. Agregd que la atencién médica
brindada el 09/1/1998 fue la correcta, esto es, efectudé al actor una radiografia,
coloc6 un yeso, prescribié un calmante e indicé una interconsulta con el Servicio
de Traumatologia. Ahora bien, de las constancias de esta causa surge que el
09/1/1998 el Sr. Horacio Fernando Solari sufrié una fractura de extremidad distal
de tibia y peroné izquierdos con participacion articular (tibio-astragalina), y que ese
mismo dia recibié atencién médica en el Servicio de Guardia del Hospital Vélez
Sarsfield (conf. informe pericial de fs. 186/190 vta., respuesta 1 de la prueba por la
parte actora). Dichas lesiones fracturarias, segun el perito, han curado con
secuelas anatomo-funcionales y, actualmente, el actor presenta una grave fractura
conminuta (de muchos fragmentos) metafisiaria distal de la tibia con trazos
articulares, que ha ocasionado una grave alteracion de los ejes de la pierna que
deja al pie con un vicio de posiciéon en varo, rotacién externa y recurvatum. La



situacién descripta provoco: alteraciones en la marcha; limitacibn de la
flexoextension; atrofia muscular; y edema en la pierna y pie izquierdos. Tales
secuelas ocasionan al actor una pérdida de su integridad fisica del 40%, lo cual
importa una alteracion (de tipo parcial y permanente) para afrontar los
requerimientos personales, sociales y laborativos, en un porcentaje similar (conf.
informe pericial de fs. 186/190 vta., punto Il “Discusién y consideraciones
médicolegales”). Asimismo, el citado perito sostuvo que las fracturas del pilén tibial
con trazos articulares que desplazan los fragmentos fracturarios, tal como la que
padecié el actor, son de indicacion preferentemente quirdrgica (conf. informe
pericial de fs. 186/190vta., respuesta 14 de la prueba de la parte demandada, y
contestacién de la impugnacion de la pericia de fs. 216/219, punto 4 de la prueba
de la parte demandada). Si bien la Asociacion Argentina de Ortopedia y
Traumatologia inform6é que en algunos casos el tratamiento quirdrgico puede
sumar lesiones y complicaciones a la lesion inicial (cfr. informe de fs. 141/143,
respuesta 12), el perito médico sefialé que: “la opinibn de la Sociedad de
Ortopedia y Traumatologia es genérica, y a la cual me adhiero totalmente. Pero
esta opinidbn no esta referida a casos con fragmentos fracturarios articulares
desplazados, como el caso que nos ocupa. Reitero y ratifico el concepto: el
tratamiento quirdrgico esta especialmente indicado en las fracturas con
fragmentos fracturarios intraarticulares desplazados” (conf. contestacién de la
impugnacién de la pericia de fs. 216/219, punto 4 de la prueba de la parte
demandada). No advierto, entonces, contradicciones entre el citado informe y la
pericia médica pues, en el primero, se brinda una respuesta genérica y, en el
segundo, una opinién particular basada en el caso de autos. En efecto, resulta
importante destacar que el perito médico tuvo oportunidad de revisar al actor y de
observar radiografias de su pierna y tobillo izquierdos, las que se hallan agregadas
al expediente en sobre reservado. A mayor abundamiento, el perito ha sefalado
que, si bien las fracturas de pildn tibial con frecuencia presentan leves desejes o
pequenos acortamientos y limitaciones parciales de los movimientos —que no
superan los 5°—, tales desejes o limitaciones no constituyen complicaciones por
cuanto, en general, son bien tolerados funcionalmente, de modo que la
deformaciéon que presenta el actor es, segun se infiere de la pericia médica, una
secuela del tratamiento médico defectuoso y no del accidente en si mismo sufrido
por aquél (conf. contestacion de la impugnacién de la pericia de fs. 216/219, punto
2 de la prueba de la demandada). Hasta aqui, entonces, resulta claro que el modo
en que fue tratada la fractura padecida por el actor no fue el adecuado y que ello
es la causa de las secuelas anteriormente descriptas. Sentado lo anterior, debe
resaltarse que se encuentra acreditado y reconocido por la propia demandada que
el dia del accidente, 09/1/1998, el actor fue atendido en el Hospital Vélez Sarsfield
(cfr. contestacion de demanda de fs. 88/106 vta. e informe pericial de fs. 186/190
vta., respuesta 1 de la prueba de la parte actora). A ello debe agregarse los
testimonios del Sr. Victor Hugo Ellena y del Sr. Daniel Luis Arroupe, de los cuales
surge que el actor continud tratandose en el Hospital Vélez Sarsfield hasta el mes
de abril del ano 1998. En efecto, el primero manifesté que “el dia del accidente no
lo acomparné al hospital pero con posterioridad si, la semana siguiente del
accidente lo acompané tres o cuatro veces al hospital [Vélez Sarsfield] ... lo
trasladdbamos nosotros en nuestros autos, lo llevAbamos a la sala de
traumatologia, lo dejaba en la puerta y lo esperaba tomando algo en la cafeteria
del hospital hasta que saliera ...la semana anterior [al 19/4/1998] se lo sacaron al
yeso en el hospital ... segui con el procedimiento de llevarlo al Vélez Sarsfield no
se si una, dos o tres veces hasta el mes de abril” (cfr. fs. 147/147vta.). Por su
parte, el Sr. Arroupe manifesté que “yo vivi todo el proceso junto con el Sr. Solari
desde los primeros dias de enero hasta mediados de abril, que durd toda su
curacion, lo acompané al hospital Velez Sarsfield ... Yo lo llevaba al hospital y lo
llevaba en silla de ruedas a la sala de rayos y traumatologia. Yo he ido
acompanandole en todas sus curaciones, pude no haber ido a alguna pero
siempre estuve con él. En el hospital muchas cosas no le hacian, le sacaban
placas radiograficas y volvia a la sala de traumatologia. Lo atendian muchas
veces ni siquiera en la sala de traumatologia, muchas veces en la sala que aplican
yesos. Entrdbamos en el hospital, en su entrada principal, siguiendo derecho
donde comienza la escalera del primer piso, hacia la derecha, se encuentra con un
pasillo ancho, en mano izquierda a los 5 o 10 metros comienza la sala de



traumatologia y al final de dicha sala hay una habitacién donde es la sala de
yesos, la sala de radiologia esta sobre la entrada principal, antes de la salida por
la puerta trasera del hospital, sobre mano izquierda, esta la sala de rayos” (cfr. fs.
147 vta./148). Por otra parte, el deficiente modo en que fue confeccionada la
historia clinica del actor en el Hospital Vélez Sarsfield, cuyas omisiones no aportan
claridad al caso de autos, no puede perjudicar al actor. En efecto, “es criterio
jurisprudencial prevaleciente que omitir asientos en la historia clinica origina
presunciones hominis desfavorables al médico, a quien incumbe la prueba
tendiente a desvirtuarla, prueba que debe ser, apreciada con criterio riguroso
(CNCiv, sala H, 21/6/95; sala J, 29/9/94, ambos en JA, 1998-l; seccidn sintesis:
CNCiv, sala I, 19/2/97, JA, 1998-1-461)” (CNCiv, SalaF, 15/11/2004, “A., M. S. F. c.
Clinica Dussaut S.R.L. y otros”, DJ 30/03/2005, 804). En el mismo sentido, se
sostuvo que “Las ausencias, omisiones o pérdida de las constancias existentes en
la historia clinica no pueden sino perjudicar a quienes tienen el deber de
confeccionarla y asentar en ella todos los pormenores necesarios segun la ciencia
médica y no al paciente en atencién a la situacion de inferioridad en que se
encuentra” (CNCiv., Sala |, 26/04/2005, “Roman de Colombres, Maria N. c. G., R.
G.”, RCyS 2005-1X,1012). Por tanto, la falta de cumplimiento de tales recaudos
configura una presuncién en contra de la demandada que, sumado a los
concordantes testimonios de los Sres. Victor Hugo Ellena y Daniel Luis Arroupe, y
al indubitable hecho de que el 09/1/1998 el actor fue atendido en el Hospital Vélez
Sarsfield, permite concluir que las secuelas del accidente sufrido por el actor el
09/1/1998 obedecen al incorrecto tratamiento recibido en el Hospital Vélez
Sarsfield. IV. La accionada también sostuvo que existié culpa de la victima por
cuanto no habria cumplido con el tratamiento indicado. En este sentido, aduce que
el actor no realiz6 la interconsulta indicada con el Servicio de Traumatologia del
Hospital Velez Sarsfield; retir6 el yeso por sus propios medios; e incumplié el
tratamiento de kinesioldgia indicado en el Hospital Rocca ya que asistié a una sola
sesion. Al respecto advierto que, contrariamente a lo sostenido por la recurrente,
de los testimonios del Sr. Victor Hugo Ellena (cfr. fs. 147/147vta.) y del Sr. Daniel
Luis Arroupe (cfr. fs. 147vta./148) surge: (i) que el actor continud tratdndose en el
Hospital Velez Sarsfield hasta el mes de abril del afo 1998, (ii) que concurria a la
sala de traumatologia, y (iii) que fue en dicho hospital donde le retiraron el yeso en
el mes de abril del afno 1998. Asimismo, en cuanto al tratamiento de kinesiologia
indicado en el Hospital Rocca, surge de la prueba que dicho tratamiento no habria
evitado las secuelas que actualmente padece el actor. En este sentido, el perito
sostuvo que “la fractura se presume que ya estaba consolidada porque el paciente
estaba sin yeso y tenia indicada la rehabilitaciéon. En esta etapa, consolidada la
lesion désea con las desviaciones sefaladas, la prescripcion de rehabilitacién
kinesiologica resulta superflua, habiendo debido indicarse la intervencion
quirurgica. Consolidadas las lesiones, las mismas no pueden corregirse con
tratamiento de rehabilitacién kinesiolégica ni obtenerse un resultado funcional
mejor” (cfr. acta de audiencia de fs. 235/235 vta., pregunta 22). En consecuencia,
los agravios esgrimidos por la accionada tendientes a demostrar la culpa de la
victima deben ser rechazados. V. Demostrada la improcedencia de los agravios
ensayados por la accionada tendientes a demostrar la inexistencia de un deber
reparatorio a su cargo, corresponde a continuacion analizar las quejas vertidas de
manera subsidiaria en relacién al quantum del resarcimiento reconocido por el
sentenciante de grado. VI.1- La demandada controvierte el monto indemnizatorio
reconocido en concepto de dafno emergente, comprensivo de los gastos médicos
(futura operacion y gastos kinesioldgicos posteriores) y del dafio fisico (biolégico y
estético). Gastos médicos En su memorial, la demandada sostiene que el
tratamiento quirdrgico no esta necesariamente indicado y, con respecto al
tratamiento de rehabilitacion, entiende que éste era necesario al tiempo en que fue
indicado por los médicos del Hospital Rocca. Debe recordarse que la prueba
pericial es, en principio, el medio mas idoneo para aclarar cuestiones de una
especialidad técnica ajena al conocimiento judicial. Esta se produce a través del
perito, que es un sujeto ajeno a las partes, con conocimientos técnicos de los que
carece el juez o, por lo menos, no esta obligado a conocer, ya que su deber se
circunscribe al conocimiento del derecho. Se trata de un auxiliar del 6rgano
judicial, con conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o actividad
técnica especializada (cfr. art. 363, CCAyT; Fenochietto, Carlos Eduardo, Cédigo



Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Comentado y anotado con los cddigos
provinciales, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1999, t. 2, pag. 644 y ss.). En cuanto al
tratamiento a seguir, el perito médico inform6é que las deformaciones que
actualmente padece el actor deberan tratarse quirirgicamente a corto plazo para
corregir las desviaciones constatadas y evitar el desarrollo de nuevas alteraciones
anatomo-funcionales a nivel del tobillo y del pié del actor. Mas aun, senal6 que
para corregir la secuela deformante el procedimiento quirdrgico es la Unica opcién
(cfr. informe pericial de fs. 186/190vta., respuesta 13 de la prueba por la parte
actora y contestacion de la impugnacién de la pericia de fs. 216/219, punto 6 de la
prueba de la demandada). Por lo expuesto, la necesidad de efectuar una
intervencién quirargica en el futuro, obliga a hacer lugar al resarcimiento por este
concepto. Con respecto al tratamiento de rehabilitacion, el perito expres6é que “En
esta etapa, consolidada la lesibn 6sea con las desviaciones sefaladas, la
prescripcion de rehabilitacién kinesioldgica resulta superflua, habiendo debido
indicarse la intervencion quirtrgica. Consolidadas las lesiones, las mismas no
pueden corregirse con tratamiento de rehabilitacion kinesioldgica ni obtenerse un
resultado funcional mejor” (cfr. fs. 235 vta..). En consecuencia, estimo que
corresponde hacer lugar parcialmente a este agravio y revocar la sentencia de la
instancia anterior en cuanto concede una indemnizacion de $240 en concepto de
gastos kinesioldgicos. Dano fisico Conforme fue expuesto supra, el actor ha
sufrido un dafo fisico cuya causa fue la inadecuada atencién médica recibida,
cabe, entonces, analizar el quantum por el que procedid, a fin de determinar si
resulta razonable en relacidon a las secuelas que generd. A los fines de calcular los
montos indemnizatorios deben evaluarse una serie de circunstancias que son
particulares de cada caso, a saber: actividad laboral de la victima, disminucién de
sus posibilidades, edad, cultura, estado fisico, y todo aquello que se trasunta en la
vida de relacién. En efecto, "A los fines de proceder a la cuantificacion del "valor
vida" (en el caso, la cuantificacion del dano fisico) debe adoptarse un criterio que
en cada caso pondere las especificas caracteristicas de la victima, especialmente
las referidas a la edad, su preparacién intelectual o capacitacién para el trabajo y
el nivel socio-econdmico en el que se desenvolvia, aunque también deben
ponderarse aquellas condiciones personales de los beneficiarios que constituyen
igualmente variables futuras, que incidiran en la definitiva cuantificacion del
resarcimiento” (Cf. CNApel. en lo Civil, Sala A, 17/02/2005, "Amstutz, Ana Maria y
otros ¢/ Campero, Ramén Alejandro”, DJ, 11/05/2005, 100). En el sub examine, el
actor contaba con 54 anos de edad a la fecha del accidente y se dedica a realizar
trabajos de herreria. Asimismo, se puso de resalto, segun las constancias de la
causa, que el accionante tiene como secuela una pérdida de su integridad fisica
del 40%, la cual también importa una alteracién (de tipo parcial y permanente)
para afrontar los requerimientos personales, sociales y laborativos, en un
porcentaje similar (conf. informe pericial de fs. 186/190 vta.). Teniendo en cuenta
todo lo anterior, considero que el quantum del resarcimiento por este concepto
debe ser reducido a la suma de $ 25.000. VI.2.- Por otra parte, la Ciudad se queja
por la suma otorgada en concepto de lucro cesante pues sostiene que el tiempo
en que el actor estuvo incapacitado no fue a consecuencia de la conducta médica
sino del accidente sufrido. Asimismo, cuestiona el plazo de incapacidad tomado en
cuenta para calcular el lucro cesante y, finalmente, aduce que el a quo incurrié en
una superposicion de rubros indemnizatorios toda vez que, ademas de indemnizar
el lucro cesante, reconoce una indemnizacion por incapacidad sobreviniente. En
primer lugar, es necesario destacar que, para que este rubro resulte procedente,
es imprescindible la demostracién de que, al momento de ocurrir el suceso
danoso, la victima realizaba una tarea remunerada. A tal fin, es posible recurrir a
indicios 0 aun a presunciones, en la medida en que éstas fueran idéneas para
demostrar que la accionante percibia ingresos. A fs. 28, la empresa Pintesol
S.R.L. informa que “el actor ha realizado trabajos de herreria para la obra de la
calle Céspedes 2324 Capital, por un monto de $ 1.600 en el mes de febrero de
1996; en la obra de la calle Olleros 2969 Capital, por $ 1.200 en marzo de 1996;
en la obra de la calle Maipu 250 Avellaneda, durante los meses de abril, mayo y
junio de 1996, por un monto total de $ 9.500; en los meses de julio y agosto del
mismo afo en la obra de la calle San José 445 Capital, por un monto de $ 3.500;
en los meses de febrero y marzo de 1997 en la obra de la calle Virrey del Pino
1845 Capital, por $ 1.200, en los meses de agosto y septiembre del mismo afno en



la obra de la calle Santa Rita y Thompson, Villa Loma Hermosa, Partido de Tres
de Febrero, por un total de $ 3.200 y por ultimo en la obra de la calle Alicia M. de
Justo 2030 oficina 316 Capital, por un total de $ 2.800 durante los meses de
octubre y noviembre de 1997”. Asi pues, es dable concluir que el accionante se
dedica a prestar trabajos de herreria. En segundo lugar, en cuanto al plazo, el a
quo comput6 el tiempo transcurrido entre la fecha del accidente —09/1/1998— vy
hasta un mes después desde que fue sacado el yeso —15/5/1998—. La Ciudad
niega que el yeso hubiera sido retirado en tal fecha, no obstante, de acuerdo a los
testimonios del Sr. Victor Hugo Ellena (cfr. fs. 247/247vta.) y del Sr. Daniel Luis
Arroupe (cfr. fs. 147vta./148), el yeso fue retirado al actor en el Hospital Vélez
Sarsfield en el mes de abril del afio 1998. En tercer lugar, advierto que no existe
una superposicion de rubros indemnizatorios pues no surge del expediente que el
actor padezca una incapacidad laboral permanente que le impida reanudar sus
tareas. En este sentido, adviértase que, por un lado, el perito sefald que las
secuelas ocasionan al actor una pérdida de su integridad fisica del 40% y que, por
el otro, su estado mejorara luego de la intervencion quirdrgica. Cabe destacar que
la jurisprudencia ha dicho que “el lucro cesante so6lo es resarcible en forma
auténoma de la incapacidad sobreviniente si el evento dafoso produce una
interrupcién de la actividad laboral y siempre que la victima se reintegre a su
trabajo” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala ll,
13/6/2000, “Coradini, Marcos A. c. Prefectura Naval Argentina”, LL, 2000-F, 577).
En sentido contrario, se ha sostenido que “Cuando esta demostrada la
incapacidad laboral con caracter permanente, no es posible indemnizar en forma
separada el lucro cesante, desde que éste supone una imposibilidad transitoria de
obtener ganancias que luego de superado el trance la victima estara en
condiciones de obtener” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G,
11/5/2001, P., D. c. V., M.M., ED, 195-97). Dado que no se ha probado que la
incapacidad del demandante sea total, resulta l6gico entonces que, por un lado, se
indemnice al actor los dias en que se vio privado de trabajar a causa de la
colocacion del yeso y que, por el otro, se indemnice la incapacidad parcial que el
actor padece. En virtud de lo expuesto, corresponde rechazar el agravio de la
parte demandada y confirmar la sentencia de la instancia anterior. VI. 3.
Finalmente, la Ciudad cuestiona la indemnizacién otorgada en concepto de dafo
moral toda vez que, a su entender, la suma fijada resulta excesiva y configura una
fuente de lucro que no se condice con las sumas reconocidas por este concepto
en la jurisprudencia de este fuero. Por mi parte, considero que el dafo moral
constituye una modificacién disvaliosa del espiritu en el desenvolvimiento de la
capacidad de entender, querer o sentir, por una lesién a un interés no patrimonial,
que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquél al que se hallaba
antes del hecho y animicamente perjudicial, que debe ser reparado con sentido
resarcitorio (PIZARRO, Ramén Daniel, “Dafio Moral”, Ed. Hammurabi, 1996, pag.
47). El dano moral para ser resarcible debe ser cierto —es decir, que resulte
constatable su existencia actual, o cuando la consecuencia dafnosa futura se
presente con un grado de probablidad objetiva suficiente-; y personal —esto es,
que solamente la persona que sufre el perjuicio puede reclamar su
resarcimiento—; debe derivar de la lesibn a un interés extrapatrimonial del
damnificado —la afectacién debe recaer sobre un bien o interés no susceptible de
apreciacion econémica— y; finalmente debe existir una relacién de causalidad
adecuada entre el hecho dafnoso y el perjuicio sufrido. En caso de concurrir estos
presupuestos, el dafio moral se torna indemnizable y, a tal efecto, resulta
indiferente que éste se origine en el marco de una relacién contractual, o bien que
derive de un vinculo de naturaleza extracontractual. A su vez, por aplicacion del
principio general previsto en el articulo 301 del CCAyT, la acreditacién sobre la
concurrencia de los presupuestos que hacen procedente el resarcimiento del dafo
moral estd, I6gicamente, a cargo de la parte que invoca el perjuicio y pretende su
reparacion (PIZARRO, Ramén Daniel, ob. cit., pag. 563). Determinado el marco en
el que habra de analizarse el agravio planteado y, teniendo en consideracién que
la Ciudad no cuestioné la procedencia de este rubro sino Unicamente su monto,
resulta necesario —a continuacibn— determinar si, de acuerdo con las
constancias obrantes en el expediente, la suma fijada por el magistrado de la
instancia anterior resulta excesiva. Ahora bien, apreciadas las constancias
obrantes en el expediente bajo las reglas de la sana critica —articulo 310 del



CCAyT—, la suma reconocida en la anterior instancia al litigante por este rubro
($20.000) aparece como excesiva en relacién con las sumas reconocidas por otros
conceptos, de manera que corresponde su reduccién a la suma de $7.000. VII. En
cuanto al momento a partir del cual la suma resarcitoria habra de devengar
intereses y, asimismo, cudl es la tasa que corresponde aplicar a efectos de su
calculo, corresponde estar a lo resuelto en la anterior instancia dado que ninguna
de las partes expres6 agravios respecto de este punto especifico y, por tanto, la
decisién del a quo en este aspecto ha quedado firme. VIII. Por las consideraciones
que anteceden propongo al acuerdo que, en caso de compartirse este voto, se
haga lugar parcialmente al recurso de apelacién interpuesto por la accionada y, en
consecuencia: 1) se reduzca el monto de la indemnizacién reconocida al actor en
concepto de dafno emergente (dafo biolégico y estético) a la suma de $ 25.000; 2)
se deje sin efecto la indemnizacién reconocida al actor en concepto de dafo
emergente (tratamiento kinesioldgico); 3) se reduzca el monto de la indemnizacién
reconocida al actor en concepto de dafio moral a la suma de $ 7.000. Finalmente,
en lo que respecta a las costas, toda vez que la suma reclamada en la demanda
asciende a la suma de $ 226.800 y que la demanda prosperé por la suma de $
41.433,53 y que, por tanto, existen vencimientos parciales y mutuos, estimo que
corresponde imponerlas en ambas instancias en el orden causado (articulo 65,
CCAyT).

A la cuestién planteada, el Dr. Horacio G. Corti dijo:

I. Adhiero al relato que efectua el Dr. Carlos Balbin en el considerando | de su
voto, con excepcién de los agravios planteados por la demandada, los que, a
efectos de mayor claridad expositiva, expondré a continuacion.

II. Contra el pronunciamiento de primera instancia, la demandada presento,
sustancialmente, los siguientes planteos: a) la sentencia es arbitraria, puesto que
no es el resultado de ningun elemento probatorio incorporado a la causa, y, por
tanto, no hay nexo causal entre el accionar médico y las secuelas de la lesién (fs.
304/311); b) no debieron concederse los rubros indemnizatorios ni los montos de
la condena (fs. 311/313).

lll. A fin de examinar los agravios de la demandada conviene efectuar de forma
preliminar algunas aclaraciones respecto de los hechos sobre los que versa este
caso. Practicamente nada de lo sucedido esta fuera de discusion. Lo Unico no
controvertido es que el Sr. Solari, el dia 9/1/1998, fue atendido por el servicio de
guardia del Hospital Vélez Sarsfield; le tomaron una radiografia y le colocaron un
yeso (cfr. fs. 39, 90 y 307). La actora y la demandada difieren diametralmente en
el relato del resto de los hechos relevantes a efectos de la resolucion de este
litigio. Segun la parte actora lo ocurrido fue lo siguiente. En la guardia se le
diagnosticé fractura de tibia y peroné, al dia siguiente volvié porque la pierna se le
habia edematizado y el yeso estaba muy apretado. Se le efectué un corte al yeso
para disminuir la compresién y se lo citd para el lunes siguiente al Servicio de
Ortopedia del Hospital (fs. 39). A continuacion —cumpliendo los requerimientos de
los médicos que lo atendian— se presenté en numerosas oportunidades en el
hospital, y los médicos se habrian limitado a tomar nuevas radiografias, controlar
el yeso, y, en su caso, reforzarlo hasta que el 15/4/1998 le quitaron el yeso
encontrandose ya con el pie lateralizado (fs. 39/39 vta.). La demandada efectua el
siguiente relato de lo acontecido. ElI Sr. Solari ingres6 a la guardia con un
traumatismo de tobillo izquierdo, los profesionales que lo atendieron detectaron —a
través de las radiografias que le tomaron— una fractura del pil6n tibial, en
consecuencia, lo enyesaron, le dieron un calmante y le indicaron que debia
efectuar una interconsulta con el Servicio de Traumatologia. El paciente nunca
regres6 por dicha afeccion a cumplir con las indicaciones dadas (fs. 90/91, y
306/308). Solo se presento el dia 13/4/1998 sin el yeso; el profesional médico que
lo atendié le indicd que debia realizar rehabilitacién y tomarse radiografias de
ambas caderas y rodillas. Con posterioridad, el paciente s6lo se presenté a una
sesion de kinesiologia el dia 30/4/1998 (fs. 90 vta., fs. 309).



IV. De acuerdo con el expediente, lo Unico que podemos afirmar con seguridad es
que el Sr. Solari se presentd el dia 9/1/1998 a la guardia del Hospital Vélez
Sarsfield, le tomaron una radiografia y le colocaron un yeso. Resulta claro que si la
parte actora pretendia que se considerara responsable al hospital por tener el pie
lateralizado debié haber acreditado su versién de los hechos. Al respecto, esta
Sala ya ha senalado en numerosas oportunidades que la carga de la prueba
corresponde, tal como lo dispone el art. 301 CCAyT, a la parte que afirme la
existencia de un hecho controvertido: (“Es sobre el accionante que pesa la carga
de aportar los elementos que el juez evaluara y no éste quien debe pedirlos a las
partes. El principio dispositivo ritual que emana del art. 301, CCAyT pone en
cabeza de los litigantes el deber de probar los presupuestos que invocan como
fundamento de su pretensién”; ver “Cesaltina Palma Dos Santos de Bruno ¢/GCBA
s/recurso de apelacién c/decisiones de DGR”, exp. RDC n® 58, sentencia del
10/9/2003; el mismo criterio puede verse en la Sala II: “Oronoz de Bigaton, Celina
c/GCBA s/amparo”, sentencia del 26/2/2001). De manera que si el Sr. Solari
pretendia que se le reconociera el derecho a obtener una reparacién por
supuestos dafos padecidos debia lograr que se incorporaran elementos de
conviccion que avalaran su relato. En efecto, quien tenia aqui, en principio, la
carga de la prueba era el Sr. Solari. El debia probar los hechos que
fundamentaban su pretensiéon (la responsabilidad del hospital y con ello de la
Ciudad); si ello se verificaba, entonces si la carga probatoria se trasladaba a la
demandada, que debia probar hechos que la eximieran de responsabilidad o la
atenuaran. En el presente caso, no hay manera de establecer una conexién causal
entre los padecimientos del Sr. Solari y la actuacion de los profesionales del
Hospital Vélez Sarsfield, por el simple hecho de que no se puede establecer que
fue lo que ocurrié (ver fs. 217). Por ello es que asiste razon a la recurrente cuando
afirma que la sentencia no se basé en los elementos probatorios incorporados a la
causa y que no puede afirmarse la responsabilidad de la Ciudad. Por tanto, su
planteo tiene recepcion favorable. V. El relato anterior muestra a mi juicio con
claridad que, en el caso, no se ha planteado de forma adecuada una demanda de
dafnos y perjuicios sobre la base de la responsabilidad del Estado. El actor sélo
dice que ha sufrido un dano causado por el Estado, como si dicha enunciacion
generara automaticamente responsabilidad, sin que fuera necesario efectuar una
argumentacion que recorra, punto por punto, las diferentes condiciones que debe
acreditarse para que el Estado responda por ello (“Ketzelman, Ernesto Daniel
c/G.C.B.A. s/empleo publico”, exp. 2637/0). Veo aqui un obstaculo procesal
insalvable, porque las demandas de dafios y perjuicios deben contener, como
minimo, una justificacién juridica consistente sobre cada aspecto de la
responsabilidad (hecho dafoso, relacién causal, etc.). Nada de eso se verifica en
el caso. Agrego que ya en la causa “Toledo” (“Toledo, Ramona Nelsa c/GCBA
s/emp. pub, exp. 4224”), destaqué que el relato circunstanciado de los hechos
exigido por la generalidad de los cédigos procesales no se satisface cuando el
actor se limita a mencionar una cuestion factica, sino que debe senalar los
aspectos que resulten esenciales a fin de fundar adecuadamente la demanda (cfr.
art. 269, CCAyT). Como sefnala Zavala de Gonzalez, en un juicio de
responsabilidad por dafos y perjuicios, “son esenciales los siguientes hechos: a)
Los que denotan la legitimacion del actor como damnificado (o sucesor de éste)
con derecho a accionar (por ejemplo: la calidad de duefio o de usuario del
automotor, para reclamar reparacion por los perjuicios sufridos en el vehiculo), asi
como la legitimacion del demandado como responsable por el dafo (por ejemplo,
su caracter de principal con respecto del dependiente autor del perjuicio) . b) Los
referidos al hecho fuente del dano, tanto desde su perspectiva material basica
(efectiva ocurrencia del suceso), como desde la que denota la injusticia del
perjuicio padecido por la victima y la mediacién de un factor de atribuciéon contra el
demandado. c) Los que evidencian la relacion causal entre el hecho y el dafo d)
Los vinculados con la existencia, composicion y magnitud del dafio mismo” (cfr.
Zavala de Gonzélez, Matilde, Resarcimiento de dafos 3. El proceso de darios,
Hammurabi, Buenos Aires, 22 edicién, 1997, pp. 45/6).

VI. La admision del planteo precedentemente examinado torna abstracto el
tratamiento de los restantes, por tanto, considero que corresponde que se revoque
la decisién de primera instancia, imponiéndose las costas al actor vencido.



VIl. Sin perjuicio de lo expuesto, a mayor abundamiento y a fin de resguardar al
maximo el derecho de defensa del actor, debe recordarse que el nucleo de la
discusion lo constituyé la cuestion de determinar si el tratamiento médico
prescripto era o no el correcto. De acuerdo con el expediente, existian dos cursos
de accibn posibles a adoptar en este caso. En primer lugar, de conformidad con el
perito, la intervencién quirdrgica —tratdndose de una fractura del pilén tibial con
trazos articulares que desplazan los fragmentos fracturarios— era sélo una opcion
preferente: “Las fracturas del pildn tibial con trazos articulares que desplazan los
fragmentos fracturarios son de indicaciéon preferentemente quirdrgica” (fs. 189 vta.
y 218) En segundo lugar, la Asociacion Argentina de Ortopedia y Traumatologia
concede que para este tipo de casos es preferible un tratamiento conservador —
como la colocacion de un yeso— antes que la intervencién quirdrgica. En efecto,
considérense las respuestas que la referida institucién brind6 a las preguntas
pertinentes formuladas (fs. 142/143): “12. Si en este tipo de fracturas se prefiere el
tratamiento conservador a los tratamientos quirdrgicos, que puedan sumar
lesiones y complicaciones a la lesion inicial”, contesta. Dependiendo del tipo de
fractura si, ya que cuanta mayor es la cantidad de fragmentos de la fractura peor
es el resultado, aun con la fijacién quirdrgica, y aumenta el riesgo de necrosis de
los fragmentos intermedios.; 13. Si en el caso de un paciente con fractura de pilén
tibial, que cursa la sexta década de vida, el tratamiento quirargico puede traer
complicaciones (como ser infecciones y retiro de materiales de osteosintesis,
osteomelitis crénica, necrosis tegumentarias, retardo de consolidacion,
pseudoartrosis, etc.) que pueden incluso llevar a la indicacidon de amputacion del
miembro afectado.Es posible.; ¢) Si una intervencién quirdrgica es la Unica y
exclusiva indicacidén para el tratamiento de fractura de pildn tibial. No.”. Es decir,
surge con claridad del expediente que el proceder médico del hospital no esta
contraindicado para este tipo de casos.

VIII. Dicho esto, cabe destacar que en el marco del debate aqui planteado, los
médicos sélo resultan responsables cuando generan un dafio como consecuencia
de sequir o aplicar un tratamiento equivocado. Me remito al andlisis que ya efectu6
Bustamante Alsina sobre los deberes de los médicos referidos a los “diagnésticos”
y “tratamientos” y a los casos en los cuales su eleccién excluye la responsabilidad
de aquellos: “1395. c¢) Diagnéstico. El error de diagnéstico responsabiliza al
médico por los dafos que sufre el paciente como consecuencia de haber seguido
por ello un tratamiento inadecuado, o haberse sometido a una intervencién
quirurgica innecesaria, o0 no haberse atendido debidamente. Desde luego que el
error debe ser grave e inexcusable. 1396. No responde el médico por un error de
diagnéstico, cuando se trata de una materia ajena a su especialidad, y ha actuado
fuera del terreno al que ha podido limitar sin negligencia, sus investigaciones.
1397. d) Tratamiento. lgualmente el médico es responsable en el caso de haber
aconsejado un tratamiento equivocado por error grave e inexcusable. 1398. En
cambio no responde el médico en cuanto al método de curacion prescripto si se
trata de uno de los sistemas aceptables, pues el criterio dominante en esta materia
es que el profesional sélo debe poner en juego el caudal de preparacion que el
titulo acredita, salvo casos de negligencia grave, ignorancia inexcusable o falta
grosera. 1399. Asi el médico actua, en su conducta profesional, eligiendo el
método mas adecuado para obtener el éxito de su tarea; su diligencia o culpa
debe ser merituada con toda ponderacion. Por lo tanto, si el médico actud
poniendo su celo profesional, el fracaso del método elegido no puede serle
imputable. 1400. Siempre que estén divididas las opiniones cientificas respecto de
cierto problema de medicina, el juez no puede tomar partido en esas
controversias, y, por lo tanto debe ser rechazada la responsabilidad profesional.”
(Bustamante Alsina, Jorge: Teoria General de la Responsabilidad Civil; 1972,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 400). Para ilustrar la tendencia sefialada, puede
verse la resefia casuistica que efectia Bueres, quien luego de exponer la
jurisprudencia extranjera sobre la cuestién destaca lo siguiente: “Los tribunales
argentinos siguen cauces similares. Asi, se dijo que el médico no es responsable
del fracaso de un método curativo, si el mismo constituye uno de los que se
aceptan en el medio cientifico y profesional del que forma parte el galeno.
Tampoco se responsabilizé a un facultativo que eligi6 un método adecuado
poniendo todo su celo en ello. La justicia —ademas— sostuvo que siempre que



existan opiniones divididas sobre un problema médico, el juez no ha de tomar
partido en la controversia adjudicando responsabilidad al profesional. Leonardo A.
Colombo resume graficamente la directiva cuando afirma —recogiendo una cita—
que ‘la culpa comienza donde terminan las discusiones cientificas’.” (Bueres,
Alberto J.: Responsabilidad civil de los médicos, tomo 2, 1994, Hammurabi,
Buenos Aires, pags. 150/151). En esa misma linea, en la jurisprudencia argentina
se encuentran casos en los que se ha senalado que, aunque para los peritos
existieran otros métodos alternativos mas eficientes, si el profesional traté a la
paciente de acuerdo a uno de los métodos conocidos y defendible por la doctrina
médica, el juez no puede valorar su actitud profesional como deficiente, inepta o
incorrecta (CNCiv., Sala II: “Navarrete, Irma N. y otro c. Daruiz, Julio y otra”,
sentencia del 16/3/1994). También se ha subrayado que “...la valoracién de si
existié error en el tratamiento no puede hacerse ‘a posteriori’, sino que tanto el
juez como los peritos deben ubicarse en la misma situacion en que se encontraba
el médico al momento de realizarlo. Si como resultado de la terapéutica resulta
que el escogido no era el mas indicado, ello por si solo no compromete la
responsabilidad del profesional en la medida que el elegido haya estado entre los
aconsejados por la ciencia médica” (CNCiv., Sala I: “A., G. O. C. Policlinica
Privada de Medicina y Cirugia S. A. y otro”, sentencia del 6/7/2001).

IX. De lo expuesto surge que, mas alld de como, en definitiva, ocurrieron los
hechos, y admitiendo por hipétesis, la existencia de un dafo, no ha sido probado
en el caso un accionar ilegitimo por parte del sistema hospitalario de la Ciudad, en
la medida en que, de acuerdo a la jurisprudencia y doctrina citada, relevante en
atencién a los términos de la prueba producida (pericial e informe técnico), no se
dan las condiciones para que surja la responsabilidad médica. X. Lo dicho es
suficiente para dar por cerrada la discusién planteada y afirmar que no se
encuentran dados los recaudos que tornan procedente la responsabilidad estatal
en el caso (y esto, claro, con independencia del encuadramiento que se le otorgue
a de dicha responsabilidad segun la clasificacion del derecho privado, contractual
y extracontractual). Debe, entonces, hacerse lugar al recurso del Gobierno y
rechazar la demanda, con costas, en virtud del principio objetivo de la derrota. En
este sentido dejo expresado mi voto.

El Dr. Esteban Centanaro, por las consideraciones expuestas por el Dr. Balbin,
adhiere a su voto.

Por lo expuesto, y oido el Ministerio Publico, el Tribunal RESUELVE: I) hacer lugar
parcialmente al recurso de apelacién interpuesto por la accionada y, en
consecuencia: 1) reducir el monto de la indemnizacién reconocida al actor en
concepto de dano emergente (gastos médicos) a la suma de $ 3.433,53; 2) reducir
el monto de la indemnizacién reconocida al actor en concepto de dafio emergente
(dafno bioldgico y estético) a la suma de $ 25.000; y 3) reducir el monto de la
indemnizacién reconocida al actor en concepto de dafio moral a la suma de $
7.000; 1) confirmar la indemnizacién concedida al actor en concepto de lucro
cesante; y Ill) imponer las costas de ambas instancias en el orden causado en
atencion a que existen vencimientos parciales y mutuos (articulo 65, CCAyT).
Registrese. Notifiquese. Oportunamente devuélvase. Carlos F. Balbin Horacio G.
Corti (en disidencia) Esteban Centanaro



