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Se condena a sanatorio demandado, ala Obra social y ala citada en garantia a abonar los dafios y
perjuicios derivados de la muerte del conyuge de la actora, quien encontrdndose internado en la unidad
de terapiaintensiva se arroj0 por la ventana cayendo al piso inferior, desde que las consecuencias de la
negligencia de la demandada no puede exonerar a quien tenia la obligacién de cuidado y menos hacer
pesar sobre lavictima el acto derivado de su enfermedad.

Sumario:

1.-Se revoca la sentencia de anterior instancia en tanto hace lugar parcialmente ala demanda -reclamo
por dafios y perjuicios iniciado por la conyuge del paciente fallecido- haciendo lugar totalmente ala
mismay condenando a los demandados a abonar una suma de dinero en concepto de pérdidade la
chance, tratamiento psicol6gico y dafio moral, pues en € caso de autos no se tipifica causal alguna
eximente de responsabilidad, debiendo hacerse hincapié en lainobservancia de una conducta diligente
por parte del ente asistencial y su personal, desde que el paciente se encontraba en la unidad de terapia
intensiva, con mascara de oxigeno y se arrojo por la ventana cayendo al piso inferior, por ello, las
consecuencias de la negligencia, no puede exonerar a quien teniala obligacion de cuidado y menos
hacer pesar sobre la victimael acto derivado de su enfermedad.

2.-Pesa sobre laclinicay la Obra social demandadas el deber de seguridad, que surge del principio
genérico de labuenafe previsto en € art. 1198 del C. Civ. y suincumplimiento implicala
responsabilidad de caracter objetivo por |os dafios ocasionados a paciente por sus dependientes a
quienes en el caso se lesimputa una conducta negligente.

3.-Laposihilidad de prever y evitar el hecho de la victima por parte de lainstitucién médica -en la cual
se encontraba internado el conyuge de la actora, en una unidad de terapia intensiva, desde la cual se
arroj6 al piso inferior- descarta el caso fortuito alegado por la Obra Socia- conforme art. 514 del C.



Civ., sumado a€llo, e centro médico asume una obligacion técita de seguridad insitaen €l principio
genérico de buenafe -art. 1198, parr. 1 del C. Civ.-

4.-Corresponde indemnizar ala actora -cényuge del paciente fallecido- |a pérdida de la chance, desde
que en definitiva, el incumplimiento de los controles necesarios en la unidad de terapia intensiva privo
a cényuge de la actora de la chance de sortear la crisis de su enfermedad cronica. Laomision de
atencion decuaday diligente por parte del servicio médico a paciente puede significar la disminucion
de posibilidades de sobrevivir o sanar, resultando indudable gue una situacién de esa naturaleza
configura una pérdida de chance, dafio cierto y actual que requiere causalidad probada entre el hecho
del profesional y un perjuicio que no es el dafio integral sino la oportunidad de éxito remanente que
tenia el paciente, por lo que laindemnizacion no corresponde fijarla en 1o que cominmente se conoce
como valor vida o en laincapacidad sobreviniente sino respecto de esa pérdida de chance.

En la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, alos 26 dias del mes de febrero de 2010, hallandose
reunidos los Sefiores Vocales de la SalaK de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil dela
Capital Federal, afin de entender en €l recurso de apelacion interpuesto por la actora en los autos
caratulados "G.M.T.C. contra SANATORIO QUINTANA S.A.y otros sobre Dafos y perjuicios -
Responsabilidad Prof. Médicos y auxiliares. Ordinario”, habiendo acordado seguir en ladeliberacion y
voto el orden del sorteo de estudio, la Dra. Lidia Beatriz Hernandez dijo:

|.- Lacuestién controvertida

En la sentencia de lainstancia anterior se hace lugar parcialmente ala demanda promovida por
M.T.C.G. por dafios y perjuicios derivados de la mala praxis médica contra Sanatorio Quintana S.A., la
Obra Socia del Personal de Edificios de Rentay Horizontal, haciendo extensivala condena alacitada
en garantia Sancor Cooperativa de Seguros Limitaday seimponen las costas a |os demandados.

Entiende el Juez de grado que de acuerdo ala prueba pericial médica existen concausas que
contribuyeron a ocasionar lamuerte del Sr. Bouzay de acuerdo a ellas no se ha podido determinar el
grado de concurrencia en la causacion de la muerte, por 1o que estima que los demandados deben
responder en e 10%, atendiendo al deterioro de la salud del paciente al ingresar al nosocomioy la
incidencia de la negligencia del personal de lainstitucion médicaen el agravamiento de su estado de
salud, considerando sus chances de sobreviday que fue la propia victima quien en formavoluntaria
actuo produciendo € dafio.

Como consecuencia, condena alos demandados a 10% de |os dafos acreditados y a abonar ala actora
lasumade $ 7.365 con maslos intereses y las costas.

Laactoray lacitada en garantia apelan |a sentencia.

La actora expresa agravios a fs.450/453 cuestionando |a atribucion de responsabilidad establecida por

el sentenciante en forma arbitrariaal determinar que el paciente hatenido el 90% de responsabilidad en
la produccién del hecho dafioso. Imputa exclusiva responsabilidad al personal de terapiaintensivade la
clinica

Se queja también que se ha condenado a la citada en garantia en la medida del seguro, cuando la
aseguradora no demostro existencia de franquicia alguna. Considera en consecuencia que debe ser
condenada por €l total del monto del resarcimiento

En cuanto alatasa deinterés solicitala aplicacion del fallo plenario "Samudio Ladislao c. Ttes.



Doscientos Sesenta S.A.", por lo que, sostiene, los intereses deberan calcularse a latasa activa cartera
general nominal anual vencida atreinta dias del Banco de la Nacién Argentina.

A fs. 458/461 expresa agravios Sancor Cooperativa de Segurosy se queja que se le haya atribuido
responsabilidad a su asegurada en un 10%. Considera que la Unica responsable del dafio causado fue la
propiavictima.

Cuestionatambién la procedencia del rubro indemnizacion valor vida; del dafio moral y del tratamiento
psicol6gico. Mantiene caso federal .

LaObra Social del Personal de Edificios de Rentay Horizontal (OSPERY H) se queja afs. 465/468 por
considerar que esa parte esta eximida de responder pues €l hecho del paciente configuré un caso
fortuito o de fuerza mayor. Alegatambién lafalta de relacion causal del intento de suicidio del paciente
con lamuerte del mismo, ya que murié de la enfermedad cronica que padecia. Solicita se revogue la
sentencia.

A fs. 470/471, 472/483 son contestados |os agravios por |a aseguradoray |a actora respectivamente.
[1.- El reclamo de la actora.

En € caso de autos demanda el conyuge del paciente fallecido, reclamando indemnizacion de dafios y
perjuiciosy funda su pretension en normas de responsabilidad contractual y extracontractual.

Si bien, como veremos, medi6 un vinculo contractual entre el paciente y lainstitucion médica, a
suceder € fallecimiento del Sr.Ernesto Bouza, la actora puede invocar |a responsabilidad emergente de
los hechosiilicitos a estar ella, fuerade larelacion juridica (conf. C.N.Civ. SalaC, set. 30-1982, E.D.
102-220).

No se me escapa que en virtud del art. 1195 del Codigo Civil, los efectos de los contratos se extienden
activay pasivamente alos herederos y sucesores universales, por lo que con fundamento en dicha
disposicion, podria sostenerse que las instituciones demandadas deben reparar |as consecuencias que su
incumplimiento causo a los herederos de su contratante.

No obstante, la actora, conyuge del causante reclama la reparacion de los dafios a titulo propio y
personal, como damnificadaindirecta, y no como consecuencia de una accion transmitida "mortis
causa" por el causante.

He agui € problema planteado en la doctrina sobre la naturaleza del derecho al resarcimiento por la
muerte de una persona.

En este sentido, siguiendo a Orgaz, puede afirmarse que solo cabe hablar de una accion "iure
hereditatis' con respecto ala gue persigue el resarcimiento de |os dafios que € causante sufri6 en viday
gue é podria haber reclamado. Pasa a los herederos -dice el autor citado- la accién que la victima pudo
gjercer por si misma, es decir, como es obvio, mientras vivio y por e dafio gue recibié también
mientras vivio. Queda claro, entonces, que no comprende € dafio que aquél sufre "muriendo” como
graficamente sefiala Orgaz. (La accién de indemnizacion en los casos de homicidio, J.A.
1944-1V-secc.doctr. pag. 11).

La actora, respecto de los dafios y perjuicios por la muerte de quien fuera su conyuge, esterceraen
relacion a contrato que suscribiera el paciente, por o que a su respecto, no cabria hablar de
responsabilidad contractual (conf. Mosset Iturraspe, Responsabilidad por dafios, T |, pag.300).



Al decir de Zannoni, "El incumplimiento imputable a la obligacién contractualmente asumida (que en
su &mbito propio constituye €l ilicito a que se imputala obligacion resarcitoria: arts. 520 y 521 del
Cadigo Civil), trasciende como €l hecho a que € art. 1109 vincula la obligacién de reparar desde que,
por culpa o negligencia del incumplidor, se ha ocasionado "un dafio aotro” (autor citado, El dafio en la
responsabilidad civil, pég. 141).

Como se advierte debera necesariamente analizarse larelacion de la Clinica demandada con el
paciente, afin de determinar si existié incumplimiento de las prestaciones del contrato médicoy en su
caso, relacion causal de ese incumplimiento con el resultado fatal de la muerte del conyuge de la actora.

[11.- Laresponsabilidad.

L a actividad médica se encuentra intimamente relacionada con derechos humanos reconocidos
internacionalmente y en nuestro pais anivel constitucional, como el derecho alasalud. De alli quelas
instituciones médicas 0 en su caso el médico son responsables, no solo por la prestacion del servicio,
sino también porque éste debe ser prestado de maneratal que con la deficiencia de la prestacion
efectuada no se ocasione dafo alasalud del paciente.

Se trata en definitiva que no se traspasen ciertos limites de la norma ética que vulnerando la condicion
del hombre como sujeto, se afecten sus derechos humanos esenciales, como el derecho alaviday
especialmente en esta materia como derivacion de aguél, el derecho ala salud, que se caracteriza como
todo derecho humano por la universalidad, laindivisibilidad, laintegridad, laimprescriptibilidad, l1a
irrenunciabilidad, lainalienabilidad, lainviolabilidad y la progresividad (conf. Declaracion y programa
de Accidn de Viena, aprobado en la conferencia Mundia de Derechos Humanos en junio de 1993).

Distintos han sido los fundamentos que la doctrina ha dado para caracterizar laresponsabilidad de los
establecimientos asistenciales, por |os perjuicios sufridos por 10s pacientes como consecuencia de una
defectuosa atencién médica.Asi, para parte de la doctrinay jurisprudencia la responsabilidad del
hospital o sanatorio frente al paciente surge de la estipulacion en favor de tercero, celebrada
previamente por aquél como estipulante y el médico como promitente, de la cual surge una
responsabilidad contractual directa del establecimiento, que descansaria"en la existencia de una
obligacion tacita de seguridad que funciona con carécter accesorio de la obligacion principal de prestar
asistencia por medio de facultativos del cuerpo médico” (conf. Bueres, Alberto, Responsabilidad Civil
de los médicos, pag. 127 y ss; Bustamante Alsina, Jorge Responsabilidad civil de los médicos en €l
gjercicio de su profesion, LaLey 1976-C-66 y ss.; Belluscio, Augusto Cesar, Obligaciones de medio y
de resultado. Responsabilidad de los Sanatorios, LaLey 1979-C-22; C.N.Civ. SalaA, feb.5-1980, La
Ley 1980-B-480).

En cambio, para otra posicion, como el establecimiento asistencial se vale de la actividad ajena de los
meédicos para el cumplimiento integral de su obligacion, habra de responder por la culpaen que
incurran aquéllos, en razon de lairrelevanciajuridica de tal situacién, yaque al paciente no le interesa
gue e cumplimiento sea efectivizado por el propio deudor o por un tercero, del cual éste se valgapara
sus fines, lo que determina que el hecho de aguel tercero se considere como si proviniese del deudor
(Conf. Mosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad civil del médico, pag. 115; Tobias, José W, En torno a
laresponsabilidad civil delos médicos, E.D. 84-833; Acufia Anzorena, A. Responsabilidad contractual
por €l hecho de otro, J.A. 53- secc.doctr. pag.64; Morello, Augusto M. Indemnizacion del dafio
contractual, T |, pag. 43; Aguiar,H. Hechosy actosjuridicos en ladoctrinay enlaley, T |11, pag. 140,
nUm.166; Trigo Represas, Felix A. Responsabilidad civil de los médicosy establ ecimientos
asistenciales, LaLey 1981-D-133; C.N.Civ. SdakE, dic.19-977, E.D. 77-246; C.N.Civ. SaakE,
0ct.31-978, LaLey 1978-D-795).

En el caso, no se excluye la existencia de un contrato con el paciente que fue internado en la unidad de



terapiaintensiva de la clinicademandada. D e acreditarse, entonces, impericia, error o negligenciade
las personas que intervinieron en la g ecucién del contrato, habriaincumplimiento, por 1o que serd
necesario atenerse alas previsiones del art. 512 del Cadigo Civil y el sanatorio y la aseguradora
responderian con fundamento en el deber de asegurarle a aquél una prestacién médicaidonea, diligente
y técnicamente irreprochable.

En & caso de autos, entonces, €l conyuge de la actora através de OSPERY H fue atendido por la
Clinica demandada, utilizando l0os servicios de esa institucion médica. Existieron entonces varios
contratos, ya que se advierte unarelacién contractual entre la Obra Social y su socio; pero también la
Obra Social contratd con la Clinica para que ésta proporcione atencion a su afiliado (V éase en este
aspecto, Acufia Anzorena, A. Naturaleza de la responsabilidad médicay término de prescripcion de la
accion resarcitoria, JA. 74-525; Belluscio, Augusto C., Obligaciones de medios y de resultado.
responsabilidad de |os sanatorios; voto del Dr. Dupuis, en C.N.Civ. SalaE, abril 29-1986, E.D.
119-613).

[11.- Laaegada culpadelavictima. El caso fortuito.

En primer lugar, considerandolo relevante, aun ariesgo de repeticion, describiré los hechos en los
cuales se fundala demanda, los que, en lo principal, no se encuentran desconocidos y ademas han sido
acreditados con suficiente prueba.

Dacuentael informe del perito médico a fs.283/285 gue de acuerdo ala historia clinica 1452/2003 del
Sanatorio Quintana perteneciente al Sefior Ernesto Bauza, éste ingresa ala Unidad de terapia intensiva
por presentar dificultad respiratoria en reposo (disnea clase funcional 1V) y fiebre con espasmo
bronquial severo, [Gcido y normo tenso, con antecedentes de tabaguismo, asma e hipertension arterial.
Se sigue tratamiento con antibi6ticos, broncodilatadores y corticoides. Los dias 8 y 9/5 evolucionasin
fiebrey el 10/5 presenta episodio de disnea en la madrugada por Stress psiquico que cede con
nebulizaciones. El dia 12/5 pasade UTI a Sala general; el dia 13/5 se presenta afebril, ansioso e
intranquilo y se le agregan sedantes. Los dias 14 y 15 €l paciente requiere oxigeno en forma
permanente y presenta espasmo bronquial. El 16/5 espasmo bronquial difuso. Ingresa aterapia
intensiva. Se administra oxigeno con BIPAP y continda tratamiento con antibi6ticos, corticoides,
broncodilatadores, antimicoticosy prevencién de trombosis. El 17/5 mejorala mecanica ventilatoriay
el 18/5 seretirael BIPAP, queda con mascara de oxigeno al 40%.

Ese mismo dia 17/5 ala 1.15 horas €l paciente se arroja por la ventana a piso inferior cayendo desde
unaaltura de 2,5 metros. Se constata que el paciente esta vigil, movilizacion de los cuatro miembros,
respondiendo 6rdenes. Se coloca collar de Philadelphia, tablarigiday se traslada ala Unidad de terapia
intensiva. Presenta excoriaciones pero evoluciona con mayor insuficiencia respiratoria que requiere
conexion a asistencia respiratoria mecanica. El dia 19/5 presentafiebrey serota el esquema antibi6tico.
El 20 y 21/5 continda con asistencia respiratoriamecanicay el 22/5 Rx térax con infiltrado leve bibasal
(cuarto dia de asistencia respiratoria mecanica). El 23 Rx con importante infiltrado heterogéneo en base
derecha (neumonia). Los dias 24, 25y 26/5 se presenta estacionario y €l 27/5 seredliza
traqueotomia.28 y 29 sin cambios clinicos, el 31/5 importante espasmo bronquia y aumento de
insuficienciarenal, el 4y 5/6 seindica hemodialisis por insuficienciarenal y fallece el 5 de junio de
2003.

De acuerdo ala autopsia efectuada en €l Cuerpo Médico Forense, lamuerte del Sr. Bauza fue
producida por Bronconeumopatia bilateral. Enfermedad pulmonar obstructiva crénica. Falla
multiorgénica (conf. fs. 29 de la causa penal 19.338/05, agregada por cuerda).

Frente alos hechos relatados, |a actora sostiene que debe responsabilizarse solo a las demandadas,
mientras que la citada en garantiainvoca la culpa exclusiva de lavictimay la Obra social, € caso



fortuito.

En tal sentido, debe destacarse |a necesidad de examinar la cuestion através del prisma de la causalidad
adecuada. De este modo, debe establecerse en el plano juridico si un suceso es causa de otro. Por
consiguiente es necesario realizar ex post facto un diagndstico de probabilidad en abstracto, inquiriendo
s laaccion u omision que se juzga era, de suyo, idonea para producir normal mente ese hecho, segun el
curso natural y ordinario de | as cosas (Goldenberg Isidoro, Indemnizacion por dafiosy perjuicios, p.
222; Tanzi, Silvia, Alterini, Juan M. La demanda de dafios, p. 154; Colombo, "Culpa Aquiliana, T |, N°
56, p. L17; Borda, "Obligaciones’ T 11, n°1317, p. 243).

El hecho de la victima como causa ajena se encuentra normado en el art.1111 del Cédigo Civil "El
hecho gue no cause dafio ala persona que lo sufre, sino por unafaltaimputable a ella, no impone
responsabilidad alguna’'.

Tal como sostiene Matilde Zavala de Gonzélez, |a problemética de la causalidad por las victimas se
plantea cuando alguien (0 personas 0 cosas a su cargo) interviene materialmente en un suceso que dafa
aotro, pero estaintervencion no es causal porque el menoscabo deriva del propio damnificado, quien
habria obrado o se habria colocado en una situacion apta para que sobreviniera el siniestro. El
perjudicado es autor de su dafio y debe soportarlo. A lainversa, no hay causalidad imputable ala
victima cuando interviene materialmente en el suceso que lalesiona, pero dicha participacion no era
idonea para generarle un dafio, sino que deriva del hecho lesivamente adecuado de otra persona. En
principio, no eslagravedad de la culpade lavictima, sino la operatividad causal de su conducta, la que
excluye o limitael deber indemnizatorio de terceros. Explicala autora que la culpade la victima por su
dafno, asi seafactor inicial y necesario, no descarta el analisis causal posterior, para esclarecer si la
causa que aquélla puso, tornaba objetivamente previsible €l perjuicio final o bien otro menor o
reducido, de manera gque la cuota de agravacién pueda imputarse a un diferente obrar. Debe
determinarse si, y en qué medida provocd ellalalesion, y no pierde el derecho areclamar por la
porcion causal en que e dafio no resultd de su propio hecho. (Matilde Zavala de Gonzélez
"Resarcimiento de dafios" T 4, p. 280y 281 Buenos Aires, Editorial Hammurabi).

El hecho de la victima como eximente de responsabilidad, juegatanto en el ambito del incumplimiento
de la obligacion como en el ambito extracontractual o de los actosiilicitos, sea objetivo o subjetivo €l
factor de atribucion de responsabilidad. También esta eximente es aplicable alos damnificados
indirectos, pues al alegarse la ruptura del nexo causal adecuado, no puede atribuirse el dafio a
demandado, por |o que éste no debe reparar.

Asimismo, para que la culpade la victima libere totalmente a demandado debe reunir determinados
requisitos. 1) Haber sido la causa adecuaday exclusiva del dafo; 2) No ser imputable a demandado, en
el sentido que la conducta de la victimano debe estar determinada por aguél. Debe ser autbnomay no
derivada de la conducta del otro; 3) Debe ser imputable alavictima; 4) Debe ser acreditada en forma
certerapor quien laaegod; 5) Parte de ladoctrinarequiere laimprevisibilidad e inevitabilidad (conf.
Kemelmajer de Carlucci, Aiday Parellada, Carlos, en Responsabilidad Civil, dirigido por M osset
[turraspe, p. 160y ss.).

Una parte de la doctrina entiende que la exoneracién no debe buscarse en la culpasino en larelacién
causal (Santos Briz, Laresponsabilidad civil, p. 102; Mosset Iturraspe, responsabilidad por dafios, 111,
p. 62, nota 57). En este sentido se hadicho que tanto la"culpa” de la victima como la de un tercero por
guien no se debe responder, apuntan a destruir la necesaria conexion causal que debe mediar entre el
riesgo o vicio delacosay el dafio. Igual conclusién cabe extraer del caso fortuito. Cuando se
configuran |as causal es eximentes resulta evidente que no se puede mantener la presuncion de
responsabilidad (del art. 1113) por cuanto el dafio no ha sido causado por €l riesgo o vicio de la cosa,
sino por propia conducta (culpable o0 no) de lavictima, o0 por un tercero extrafio, o por un caso fortuito.



Lafaltade relacion causal destruye el presupuesto de la autoriay provocala ausencia, total o parcial,
de responsabilidad. Si éste es el sentido de esas eximentes, parece innecesario destacar que el centro de
la cuestion anida en larelacion de causalidad.Y que desde este punto de vista, especialmente dentro de
un contexto de causalidad adecuada, tanto el hecho culpable de la victima como el no culpable deben
asumir idénticas consecuencias (Pizarro, Ramon D. Causalidad adecuaday factores extrafios, en
Derecho de dafios, Primera parte, p. 265, también Goldenberg, Isidoro, Larelacion de causalidad en la
responsabilidad civil, p. 165).

Para otros autores solo la culpay no e hecho de lavictimalibera, se afirmaque el hecho no culposo
solo libera cuando ha sido imprevisible e inevitable, pues en ese caso la exencién proviene de ser un
caso fortuito (Orgaz, La culpa, n° 88; Bustamante Alsina, Teoriade laresponsabilidad civil, n° 685).
Para Llambias, la disposicion del art. 1111 trae una solucion elemental que complementa el principio
del art. 1109: "si cuando alguien es culpable del dafio gjeno debe reparar ese dafio, |6gicamente ha de
estar exento de responsabilidad cuando no es cul pable (no autor desde el punto de vistajuridico,
agregariamos) de un dafio que se ha originado en la propia conducta del damnificado". (Autor citado,
Obligaciones, T Il1, p. 717, n° 2288).

Asi, se sostuvo que en e derecho argentino vigente el efecto eximitorio de responsabilidad que asigna
laley alaculpadelavictima o de un tercero no puede ser extendido a mero hecho de la victima o del
tercero. A menos que ese hecho constituya un caso fortuito, en lostérminos del art. 514 del Codigo
Civil. Sedice citando a Géneviéve Viney que aceptar la eficiencia de ese mero hecho va directamente
contra toda evolucion del derecho de laresponsabilidad civil que esta orientado, evidentemente, hacia
la proteccion de las personas dafiadas. En definitiva, si se pretende dar cabal satisfaccion alas
preocupaciones juridicas propias de los tiempos actual es no puede ser asignada virtualidad liberatoria
genéricaal mero hecho de lavictima o de un tercero.L os razonamientos de |a causalidad fisica deben
por |o tanto quedar subordinados alos de la causalidad juridica, la cual tiene sus propias reglas
(Alterini, Atilio Anibal, Incidencia del mero hecho en laruptura de larelacién causal, en La
Responsabilidad, en homenaje a Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg, p. 390y ss.).

De todas maneras cual quiera sea la posicién gque se tenga, ya sea dandole eficacia solo alaculpao
extendiéndolo a hecho de lavictima, lo cierto es que en €l caso de autos no setipifica causal alguna
eximente de responsabilidad.

Al respecto, como luego se verd, en autos no puede determinarse si 1a victima se encontraba con
discernimiento en el momento en el cual se arroj6 al vacio, aunque el hecho del suicido permitiria
presumir su falta. Asi, Henry Ey describe el acto suicida como "unaimpulsion brutal y stbita que
precipitaa melancdlico por laventana o en el agua, |e hace apoderarse bruscamente de las tijeras, etc.
en los momentos mas inesperados ..." (Tratado de psiquiatria, p. 244).

En principio es necesario que el hecho de la victima no seaimputable al demandado, es decir, éste no
debe haberlo provocado y ademés, debe presentarse con los caracteres de imprevisibilidad e
inevitabilidad, méaxime cuando se trata de una persona que se encuentra bajo el control de una
institucién médica.

En lamayoria de los casos habra culpa del demandado en no prever una segunda culpa-ladela
victima- sin hacer 1o necesario para evitarla; por eso, si €l hecho de lavictimano esimprevisible e
inevitable generalmente habra culpa del agente (Kemelmajer de Carlucci, com. art. 1111, T 5, p. 393,
en Caédigo Civil dirigido por Belluscio y coordinado por Zannoni).

Como sabemos pesa sobre laclinicay la Obra social demandadas €l deber de seguridad, que surge del
principio genérico de labuenafe previsto en el art.1198 del Codigo Civil y su incumplimiento implica
la responsabilidad de caracter objetivo por los dafios ocasionados al paciente por sus dependientes a



quienes en € caso se lesimputa una conducta negligente.

Veamos. El paciente se encontraba en la Unidad de terapia intensiva, con mascara de oxigeno, guia de
suero, electrodos conectados a monitor y ala 1.15 horas se constata que €l enfermo se arroj6 por la
ventana al piso inferior cayendo desde una altura de 2,5 metros.

De acuerdo al informe pericial una unidad de terapiaintensiva debe contar con |0s siguientes recursos
humanos, jefe de servicio, médicos asistentes, médico de guardia activa las 24 horas, permanente y
exclusivo, minimo de guardia cada 8 camas. Ademés, jefa de enfermeria, enfermera o de guardia activa
permanente y exclusiva. Un enfermo diplomado y un auxiliar de enfermeria cada 4 camas o fraccion.

Por otra parte, resulta habitual que suene una alarma cuando un paciente se desconecta del monitor y el
personal de la guardia deberia ver todas las camas de la sala (conf. fs. 284 vta. puntos5 a11).

A ello cabe agregar que de acuerdo a la historia clinica reproducida por el experto, Bauza habia sufrido
dias antes stress psiquico y el 13 de mayo se present6 ansioso e intranquilo y se le agregaron sedantes,
no constando que haya sido controlado por psicélogo o psiquiatra.

En este aspecto, €l Cuerpo Médico afs. 58 de la causa penal concluye que lainsuficienciarespiratoria
puede ocasionar trastornos neurol gicos que consisten en agitacion, estado de confusion, letargia o
coma.

No cabe duda, en mi criterio, que conociendo € estado del paciente, y encontrandose en la sala de
terapia intensiva conectado a monitor, resultaba previsible que tratandose de un enfermo gue ya habia
manifestado stress psiquico, como consta en la historia clinica, podriavolver arepetirlo.Asimismo, la
situacion resultaba evitable, pues no solo debia encontrarse personal permanente que visualizaraa
todos los pacientes, sino que seguramente sond una alarma cuando el paciente se desconect6 sin que
nadie acudiera al lugar.

Mencidn aparte merece la existencia de una ventana que debia estar cerrada para evitar situaciones
como la presente.

Fall6 e control que se debia en terapiaintensiva, sea porque no se encontraba el personal de guardia,
sea porgue no sond laalarma que indicara que e paciente se habia desconectado o aln frente ala
alarma ningun personal de enfermeria acudié. Por €ello, las consecuencias de esa negligencia, ho puede
exonerar a quien teniala obligacion de cuidado y menos hacer pesar sobre la victima el acto derivado
de su enfermedad.

La concrecion del acto autodestructivo determina como regla que la Unica causa del dafio sea el acto
meédico o de los auxiliares de lainstitucion. La trascendencia causal del acto médico -o del personal de
laentidad asistencial, sea ésta una clinica psiquiétrica o general, absorbe normamente el hecho de la
victima (Kraut, Alfredo J., Suicidio de un paciente psiquiatrico: un fallo ilustrado y justo, JA
2000-11-610).

Laposibilidad de prever y evitar el hecho de lavictima por parte de lainstitucién médica descarta el
caso fortuito alegado por la Obra Social. Debe recordarse que de acuerdo a art. 514 del Cadigo Civil,
caso fortuito es el que no ha podido preverse, 0 que previsto no ha podido evitarse.

Como yalo sostuviera el centro médico asume una obligacién técita de seguridad insitaen el principio
genérico de buenafe (art. 1198, parrafo 1 del Codigo Civil) (Bueres, responsabilidad de los médicos, T

I, p4g. 380y ss.).



El factor de garantia opera cuando pesa sobre alguien un deber de procurar lainocuidad y velar por la
seguridad gjenaen e despliegue de determinadas actividades.En el caso de ocurrir un hecho lesivo la
responsabilidad surge aun cuando el demandado acredite que desplegd gestiones de cuidado diligentes
y hastaintensas. En efecto, se considera ala seguridad como un resultado y se responde toda vez que
éste no se alcance, sin necesidad de probar larelacion causal con falencias de control y sin que eximala
prueba sobre la efectividad de este control (conf. Zavala de Gonzalez Matilde "Resarcimiento de

dafios' T° 4, pag. 390y ss. Editorial Hammurabi).

Vazquez Ferreyra define la obligacion de seguridad como "aquélla en virtud de la cual una de las partes
en el contrato se compromete a devolver al otro contratante ya sea en su persona o sus bienes sanosy
salvos alaexpiracion del contrato, pudiendo ser asumidatal obligacién de forma expresa por las partes,
impuesta por laley o bien surgir técitamente del contrato a través de su interpretacién en base al
principio de labuenafe..." (Autor citado, "La obligacién de seguridad en la responsabilidad civil y ley
de contrato de trabajo, pag. 105/06).

Como hadicho esta Sala, con voto preopinante del Dr. Ameal, ese deber de conducta secundario con
relacién ala obligacion principal esta destinado a evitar que los pacientes sufran dafios corporales, |o
gue paralos obligados a ello importa la configuracién de una obligacion de resultado (CNCiv. SalaK,
febrero 14-1007, Pozzi, G. c. Centro de Educacién Médica e Investigacion. Lexis 35010658; también
L. C., Jc. Obra Socia del personal de Edificios de Rentay otros, con voto de la suscripta, julio
19-2009; y también CNCiv; Sala B, agosto 6-2009, Lescano, MG c. Raimondi, Néstor O., Lexis
1/70056154-1; CNCiv. SalaB, nov. 30-2004, Martin de Martinez, E. c. Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires, Lexis 1/1004148; CNCiv. Sala C, febrero 8-2007, Gonzalez, R. c.Fundacion parala
lucha contra |l as enfermedades neurol 6gicas de la Infanciay otros, Lexis 1/1017865;CNCiv. SalaD,
junio 24-1999, Lovato, D. c. Asistencia Médica Privada S.A. y otros, JA 2000-111-614; CNCiv. SadlaE,
set. 2-2004, V.1. y otro c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, JA 2004-1V-408; CNCiv. SdaG,
febrero 25-1999, Gallo Souto, M. c. Instituto Municipal de Obra Social, JA 1999-1V-595, entre otros).

Obsérvese que aun para aquellos que consideran gque la obligacion de seguridad en casos como €l
presente es de medios y entonces debe hacerse hincapié en lainobservancia de una conducta diligente
por parte del ente asistencial y su personal, igualmente cabria responsabilizar alainstitucién, de
acuerdo ala prueba analizada.

En consecuencia, debe hacerse lugar alos agravios de la actoray rechazar los de la citada en garantiay
los de la obra social demandada.

IV.- Laindemnizacion.
1)La pérdida de "chance".

La actora solicitalaindemnizacion por € fallecimiento de su conyuge, caracterizandolo como el "valor
vida'. La Obra social demandaday la aseguradora citada en garantia consideran improcedente este
rubro.

El Cuerpo Médico Forense afs. 29 de la causa penal determind que la muerte de Ernesto Bouza fue
producida por Bronconeumopatia bilateral. Enfermedad pulmonar obstructiva crénica. Falla
multiorgéanica.

No obstante, cabe considerar que de acuerdo ala historia clinica, €l paciente evolucionaba haciala
recuperacion de la crisis producida por su enfermedad cronica, pues € 17/5 mejorala mecanica
ventilatoriay €l 18/5 seretirael BIPAP, queda con méscara de oxigeno a 40%. En cambio, después de
la caida, evoluciona con mayor insuficiencia respiratoria que requiere conexion a asistencia respiratoria



mecanica.El dia 19/5 presentafiebrey se rota el esquema antibiético, los dias posteriores continta con
asistenciarespiratoriamecanicay el 22/5 Rx torax con infiltrado leve bibasal (cuarto dia de asistencia
respiratoria mecanica). El 23 Rx con importante infiltr ado heterogéneo en base derecha (neumonia).
Losdias 24, 25y 26/5 se presenta estacionario y €l 27/5 se realiza traqueotomiay continta
desmejorando hasta el fallecimiento.

El perito médico concluye afs. 285 que el paciente presentaba un cuadro pulmonar crénico de base que
se reagudizé en forma severa por lo cual ingres6 aUTI tuvo mejoriaclinica s bien continuaba con
espasmo bronquial, luego desmejord a partir del hecho traumatico seguin la descripcién, aungue no
puede determinar el grado concausa que represento la caida.

Como se advierte la caida agravé el cuadro que presentaba el paciente y la asistencia respiratoria
mecanica, que ya habia superado, sin duda, coadyuvo alainfeccion quelo llevd ala muerte.

En definitiva, el incumplimiento de los controles necesarios en la unidad de terapiaintensiva privo al
conyuge de la actora de la chance de sortear la crisis de su enfermedad crénica.

Lapérdidade "chance" , dice Trigo Represas, es una situacion en la que media un comportamiento
antijuridico que interfiere en e curso normal de los acontecimientos de formatal, que yano se podra
saber s el afectado por el mismo habria 0 no obtenido una ganancia o evitado una pérdida de no haber
mediado aquél; o sea que para determinado sujeto habia posibilidades afavor y en contra de obtener o
no cierta ventaja, pero el hecho de un tercero le haimpedido tener la oportunidad de participar en la
definicion de esas probabilidades ( autor citado, Reparacion de dafios por mala praxis médica,
pég.241).

En cuanto alareparacion la doctrina aconsegja efectuar un balance de las perspectivas afavor y en
contra; del saldo resultante se obtendra la proporcién del resarcimiento. Laindemnizacién deberd ser de
lachance y no de la ganancia perdida (Tanzi, Silvia, Lareparabilidad de la pérdida de lachance, en La
responsabilidad. Homengje a | sidoro Goldenberg, pag. 330; Zannoni, Eduardo, El dafio en la
responsabilidad civil, pag. 73y s9).

En esta materia se plantea claramente la perdida de chance. Como se ha sostenido, la omision de
atencién adecuaday diligente por parte del servicio médico al paciente puede significar ladisminucién
de posibilidades de sobrevivir 0 sanar. Resulta indudable que una situacion de esa natural eza configura
una pérdida de chance, dafio cierto y actual que requiere causalidad probada entre el hecho del
profesional y un perjuicio que no es el dafio integral sino la oportunidad de éxito remanente gue tenia el
paciente (Tanzi, Silvia, Lareparabilidad de |a pérdida de la chance, en La responsabilidad. Homenaje a
Isidoro Goldenberg, pag. 333).

Corresponde entonces determinar alos efectos de laindemnizacion la chance de curacion que le fue
privada al paciente por lamala praxis médica. En este sentido, se ha afirmado que no puede dejar de
valorarse €l grado probable de recuperacién que pudo haber tenido el paciente, estando ali el limite de
responsabilidad del ente asistencial o de laobra social (CNCiv. SalaF, abril 24-2002, A.R.I c.
Direccion Obra Social de Entel y otros, La Ley 2002-F-273). Es que nadie puede asegurar que de haber
sido correctamente atendido hubiera salvado su vida o hubiera disminuido su incapacidad (CNCiv. Sala
D, febrero 26 de 1999 en autos Buzaglo, P. c. R.M.citado por Lépez Mesa, Marcelo, L os dafios por
mala praxis médicay su cuantificacion en algunos aspectos particulares, en LaLey del 1 de marzo de
2004). En definitiva la indemnizacion no corresponde fijarla en o que comUnmente se conoce como
valor vida o en laincapacidad sobreviniente sino respecto de esa pérdida de chance.

Resulta relevante en este aspecto el dictamen del perito médico en € sentido del agravamiento de la
salud del paciente desde su caida, asi como las caracteristicas y gravedad de su enfermedad y las



posibilidades de curacion de la crisis de no haber existido la negligencia médica. Por €llo, teniendo
presente |as circunstancias personales de la victima, de 69 afios al producirse su fallecimiento y salarios
percibidos, y de laactora: 78 afios de edad, viuda, vive con su hija, y demas particularidades del caso,
propondré al acuerdo confirmar laindemnizacion por este concepto fijado por €l aguo en lasumade $
20.000, por no haber sido apelada por la actora.

En consecuencia, con estos fundamentos debera rechazarse €l agravio de la citada en garantia.
2) Gastos de tratamiento psicol 4gico.

Bajo este rubro la actora solicita dos conceptos diferenciados, por un lado laindemnizacion de la
incapacidad sobreviviente en el aspecto psiquico producido por €l fallecimiento de su conyugey, por el
otro, lareparacion de los gastos futuros de tratamiento psicol 6gico.

El juez de grado hace lugar a resarcimiento de los gastos de tratamiento psicol6gico y desestima el
rubro "dafio psiquico” por considerarlo incluido en laindemnizacion del dafio moral. Ademas de no
compartir laidentificacion del dafio psicol6gico con el dafio moral desde un punto de vista conceptual;
en este caso debe destacarse, que la perito psicéloga ha considerado que la actora sufre una incapacidad
psiquicadel 20 %, por lo que tratdndose de incapacidad sobreviniente excede €l concepto de dafio
extrapatrimonial.De todas maneras, no habiendo sido el rechazo apelado por la actora, no cabe
modificar la decision del primer sentenciante.

La citada en garantia cuestiona en esta instancia la procedencia de | os gastos de tratamiento
psicol dgico, por considerar que derivados de la muerte de su conyuge no guardan relacion causal con
responsabilidad alguna por parte de su asegurada.

El dictamen pericia psicoldgico de fs. 289/293 concluye que la actora no ha podido resolver €l duelo
por la muerte de su esposo padeciendo efectos propios de un sindrome depresivo, concluye que el
hecho y su secuela han ocasionado un dafio psicol6gico parcial y permanente que provoca un estado
parcia de desvalimiento con consecuencias sobre el conjunto de la organizacién psiquica, estimauna
incapacidad del 20% de latotal y sugiere larealizacion de un tratamiento psicol 6gico durante un plazo
de un afio arazon de unavez por semana, con un valor estimado por cada sesion de $ 70.

Las aclaraciones que a fs. 302/308 efectlia la perito psicologa a las impugnaciones de fs. 302 resultan
suficientes para rechazar |os cuestionamientos, maxime cuando fueron realizados sin consultor técnico
que los avalara.

En consecuenciay de acuerdo alasanacritica el informe pericial ha adquirido plena eficacia probatoria
en lostérminos del art. 477 del Codigo Procesal.

Lamisma experta ha manifestado expresamente en sus aclaraciones que hatomado solamente las
secuel as que presenta la actora relacionadas con el hecho de autos. Por €llo, €l agravio debera ser
rechazado, confirmando la suma de $ 3.650, por no haber sido apelados por la parte actora.

3) Dafio moral.

Se queja también la aseguradora de la procedencia del dafio moral.

El art. 1078 del Cédigo Civil serefiere alaobligacion de resarcir, de reparar €l agravio moral,
alejandose del concepto de penay sancion.El dafio moral constituye, pues, lesion aintereses morales

tutelados por laley, y s bien resulta dificil valorar tal menoscabo, ello no significa que €l dolor y las
aflicciones no sean susceptibles de apreciacion pecuniaria. En tal caso, laindemnizacién monetaria



cumple una funcion reparadora o de satisfaccidn, aun cuando no se puedan borrar 10s efectos del hecho
dafoso. (conf. Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, 2 parte, vol.ll, pag. 72; Von Thur, Tratado de las
Obligaciones, T I, pag. 99, num.15; Salvat-Galli, Obligaciones en General, T I, pég. 215, nim.187,
Cazeaux-Trigo Represas, Derecho de las Obligaciones, T |, pag. 371; Busso, Cédigo Civil Anotado, T
[11, pag. 414; Orgaz, El dafio resarcible, pag. 230, nim.57; Colombo, En torno de laindemnizacion del
dafio moral, LaLey 109-1173; Brebbia, El resarcimiento del dafio moral después de lareforma, E.D.
58-230; Bustamante Alsina, Teoria General de la Responsabilidad Civil, nim.509; Mosset Iturraspe,
Reparacion del dafio moral, J.A. 20-1973-295; Zannoni, El dafio en la responsabilidad civil, pag. 321y
Ss.

Ademés se contempla el dafio moral con sentido resarcitorio, y por otra parte se lo considera en su més
amplia dimension conceptual, razon por la cua sus limites no se fijan en el tradicional pretium doloris
sino que se extienden atodas las posibilidades -frustradas araiz de lalesion- que tiene €l sujeto para
realizar en plenitud su proyecto de vida (Bueres, El dafio injusto y lalicitud eilicitud de la conducta, en
Derecho de dafios, Homenaje al Profesor Jorge Mosset Iturraspe, p. 176).

Ello no excluye que lareparacion del dafio moral habitualmente revista el doble caracter de resarcitorio
paralavictimay de sancion para el agente del ilicito que se le atribuye.La reparacion cumple una
funcién dejusticia correctivay sinalagmatica que conjuga o sintetiza alavez la naturaleza resarcitoria
de laindemnizacion del dafio moral paralavictimay la naturaleza punitoria o sancionatoriade la
reparacion para el agente del dafio (Zannoni, Eduardo, El dafio en laresponsabilidad civil, pag. 325y
Ss.).

En e caso de autos las mismas circunstancias que llevaron ala muerte de su conyuge, no cabe duda,
permiten presumir €l dafio moral cuyo resarcimiento se solicita. Corresponde pues confirmar la suma
de $ 50.000 fijada por €l primer sentenciante.

V.- Condena alacitada en garantia.

La actora se agravia porque se ha condenado ala citada en garantia en la medida del seguro, cuando la
aseguradora no demostré la existencia de lafranquicia

Al contestar la citacion afs. 102 la citada en garantia opone el limite de la coberturay la franquiciade
$ 10.000 agregando copia del contrato. Tales extremos no han merecido oposicion de la actora.

Por €llo, no corresponde acoger €l agravio en esta etapa procesal en funcion del principio de preclusion.
VI.- Intereses.

Laactora se queja de la tasa de interés que se deter mind en lainstancia anterior solicitando la
aplicacién de latasa activa conforme doctrina plenaria del fuero en € fallo "Samudio".

Entiendo que le asiste razdn. En este aspecto, cabe aplicar la doctrinadel acuerdo plenario de fecha 20
de abril de 2009 en autos " Samudio de Martinez, Ladislaa c. Transportes Doscientos setenta S.A. sobre
dafiosy perjuicios’, obligatoria para el fuero civil de la Capital Federal, por laque se dejo sin efecto la
fijada en los plenarios "V azquez, Claudia Angélicac. Bilbao, Walter y otros sobre dafios y perjuicios’
del 2 de agosto de 1993 y "Alaniz, Ramona Eveliay otro c.Transportes 123 SACI, interno 200 sobre
dafosy perjuicios’ del 23 de marzo de 2004 y establecer que para el calculo del interés moratorio
corresponde aplicar latasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida atreinta dias del
Banco de la Nacién Argentina, con computo desde el inicio de lamora hasta el cumplimiento de la
sentencia, salvo que su aplicacion en el periodo transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia
implique una alteracion del significado econémico del capital de condena que configure un



enriguecimiento indebido™.

En virtud de ello, y conformelo prevé el art. 303 del Codigo Procesal, corresponde modificar el
decisorio de grado y establecer que para el calculo de los intereses moratorios corresponde aplicar la
tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida atreinta dias del Banco de laNacién
Argentina, con computo desde €l inicio de lamora hasta el cumplimiento de la sentencia.

En consecuencia, si mi voto es compartido por mis distinguidos colegas, debera modificarse la
sentencia, haciendo lugar totalmente ala demanday condenando a los demandados a abonar ala
actora, en el plazo de diez dias, lasumade $ 73.650, con més los intereses desde |a constitucion en
mora. Confirmarla en todo lo demas que decide y fue objeto de agravios. Las costas de alzada se
imponen alas demandadas vencidas (arts. 68 del Cédigo Procesal).

LaDra. Diazy el Dr. Ameal, por las consideraciones y razones aducidas por la Dra. Herndndez, votan
en el mismo sentido ala cuestion propuesta.

Buenos Aires, 26 de febrero de 2010.-

Y visto lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo transcripto precedentemente por
unanimidad de votos, el Tribunal decide revocar la sentencia de grado en €l sentido de: 1) Hacer lugar
totalmente a la demanda condenando a los demandados a abonar ala actora, en € plazo de diez dias, la
sumade $ 73.650, con més los intereses desde |a constitucion en mora; 2) Confirmarlaen todo lo
demés que decide y fue objeto de agravios; 3) Las costas de alzada se imponen a las demandadas
vencidas (arts. 68 del Codigo Procesal); 4) Diferir laregulacion de honorarios para una vez aprobada en
autos liquidacion definitiva (art. 279 del Cédigo Procesal).

LIDIA B. HERNANDEZ.

SILVIA A. DIAZ.

OSCAR J. AMEAL.

CAMILO ALMEIDA PONS-SEC.

(ES COPIA).

Registrese, notifiquese y devuélvase.-



