Fallo Completo

DANOS Y PERJUICIOS. Hospitales. CONTAGIO DE HIV MEDIANTE UNA
TRANSFUSION SANGUINEA. Fallecimiento del joven. Responsabilidad del
centro médico. FACTOR DE ATRIBUCION OBJETIVO. Deber tacito de
seguridad frente al paciente. Art. 7 de la Ley 23798. Presuncion de la relacion de
causalidad. Ley 22990. Vulneracion de las normas del debido cuidado.
Responsabilidad del Jefe del Departamento de Oncologia-Hematologia. Defectos
de supervision. Indemnizacién del DANO MORAL. Procedencia

Causa 16.015/96 - “A. H. C. s/ sucesion ¢/ Estado Nacional Armada Argentina y otros s/
danos y perjuicios” - CNCIV'Y COMFED - SALA Il - 08/06/2010

“Las clinicas y los hospitales asumen frente al paciente el deber tacito de seguridad, que
los obliga a utilizar materiales y productos no viciados. Justamente dicha obligacion de
seguridad en orden al suministro de sangre, le impide a los demandados limitarse a
sefialar que de su parte no hubo culpa (ver Sala | de esta Camara, 26/09/2005,
“Desulovich ¢/ Obra Social de los Aeronavegantes y otros”). En consecuencia, la
responsabilidad del centro médico que organiza, supervisa y administra su banco de
sangre debe ser enfocada desde la Optica de un factor de atribucién objetivo y genérico.
Ello se extrae, ademas del régimen de responsabilidad emergente del Cédigo Civil, del
art. 7 de la Ley N° 23.798, que establece como obligatoria la deteccién del virus y de
sus anticuerpos en la sangre humana destinada a transfusion. Cualquier falta de
diligencia, tanto en la prevision del hecho como en las medidas necesarias para evitarlo,
imputable a los demandados, y de acuerdo a las circunstancias de tiempo, modo y lugar,
excluira la alegacion de un hecho imprevisto o invencible para eximirse del deber de
responder (arg. arts. 512, 514 y 902 del Codigo Civil).”

“Encuentro acreditado que la adquisicion por parte del infortunado joven del Sindrome
de Inmunodeficiencia Adquirida (en adelante S.1.D.A.) fue causada por la transfusion
sanguinea practicada en el Hospital...”

“En la especie opera un factor de atribucion objetivo, y mas alla de esas respuestas del
C.M.F., lo cierto es que aun de haberse acreditado un accionar sin reproches por parte
del Hospital -aspecto que planteo por hipoétesis, pues encuentro en las constancias de
autos severas deficiencias en el proceder del nosocomio que luego individualizare-, ello
no aparejaria que no deba responder por las consecuencias perjudiciales de la
transfusion de sangre infectada. Lo que me interesa dejar en claro es que no estoy
contradiciendo las opiniones médicas del C.M.F., sino que les estoy dando el encuadre
juridico, tal mi tarea de Magistrado.”
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“Por cierto, la patologia que presentaba el actor que derivo en el trasplante de su médula
Osea (enfermedad de Hodgkin, tratada con quimioterapia), aunque pueda ocasionar
deficiencia en la inmunidad celular, dificultando la reaccion inmunoldgica, ello no se
relaciona con una propension del ingreso del virus del S.I1.D.A. al organismo (que es lo
que se debate en autos), sino con su multiplicacion una vez ingresado.”

“No existiendo ninguna otra evidencia que el causante contrajo S.I.D.A. de otra fuente y
siendo la transfusion sanguinea una de las formas mas corrientes de transmision, si no
se comparte mi percepcion acerca de que se encuentra acreditado con claridad el origen
del contagio, de todos modos la sentencia condenatoria debe confirmarse, pues cabe
presumir la relacion de causalidad entre el acto médico y la adquisicion de la
enfermedad.”

“Si bien cierto es que la Ley N° 23.798 (publicada en el Boletin Oficial del 20/09/1990)
no impone un determinado método para la deteccidn del virus -lo que por otra parte
seria imposible ante las dificultades en la informacién sobre la enfermedad a la época de
su sancion-; si exige a las demandadas no transfundir sangre infectada, requerimiento
que percibo como una obligacion de resultado.”

“La no utilizacion de los cuestionarios y la omision del examen clinico de los donantes,
que podrian haber permitido, por ejemplo, determinar la pertenencia a un grupo de
riesgo, exigidos por la ley de sangre 22.990 y el decreto reglamentario 375/89 y 702/93;
asi como por las normas técnicas y administrativas para los servicios de hemoterapia e
inmunologia y bancos de sangre, implica la vulneracion de las normas del debido
cuidado que hacen al arte de la medicina, constituyendo una conducta de grave
negligencia. La entrega de un papel para que el donante lea y se autoexcluya, no cumple
con los requisitos de bioseguridad minimos, que devienen de la anamnesis y control
médico exigidos por la ley de sangre (esta Sala, expte. 45.393, fallo del 20/12/2005).”

“Aun cuando la sangre donada al causante hubiese sido bien testeada, el dlea de que aliin
asi pueda transmitirse el S.I.D.A. debe ser asumida por el nosocomio, pues se trata
también de un supuesto en que no puede llevarse a cero la probabilidad de contagio, y
tampoco tenerse la seguridad de que la prueba seroldgica segun el método Elisa hubiese
sido efectuada con absoluta correccion y sin margen de error. Insisto en que la realidad
es que el paciente fue a hacerse una delicada operacion de trasplante de médula Osea y
egreso del Hospital enfermo de S.I.D.A. (Sala III del fuero, expte. 5670/93).”
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“La ineficacia de un reactivo, durante los llamados periodos “ventana”, no parte el nexo
causal por fuerza mayor o caso fortuito, pues para obrar éstos como eximentes es
preciso que resulten extrafios al riesgo del servicio (conf. Bustamante Alsina, Jorge,
“Teoria General de la Responsabilidad Civil”, pags. 305/306), supuesto que en el caso
no se presenta.”

“Es de recordar que el médico coaccionado puede ser enjuiciado por la responsabilidad
que le incumbe como Jefe de Departamento, por el hecho de otros auxiliares y médicos
dependientes; pues tiene deberes de supervision que corresponden a su funcion, que lo
hacen responsable. Y el defecto de supervision es un hecho propio imputable a titulo
personal (conf. Lorenzetti, Ricardo, “La Empresa Médica”, pags. 283 y 286).”

“A la hora de la cuantificacion, tampoco es un dato menor para reparar el dafio moral el
enorme gravamen que significa estar infectado con el virus del S.I.D.A., lo que
conlleva, entre otras dificultades, a una severa limitacion al goce de una vida sexual
plena. Ademés dicha enfermedad en los hechos frustra la sublime posibilidad de la
procreacion, lo cual también es un agravante del dafio moral.”

Texto completo

En Buenos Aires, a los 8 dias del mes de junio de dos mil diez reunidos en acuerdo los
sefiores Jueces de la Sala 2 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal, para conocer en el recurso interpuesto en autos:

"A.- H. C. sISUECESION C/ ESTADO NACIONAL ARMADA ARGENTINA Y
OTROS S/ DANOS Y PERJUICIOS", respecto de la sentencia de fs.- 1983/1989, el
Tribunal establecié la siguiente cuestion a resolver: Se ajusta a derecho la sentencia
apelada? Practicado el sorteo resulté que la votacion debia ser efectuada en el siguiente
orden: sefiores Jueces de Camara doctores Alfredo Silverio GUSMAN, Ricardo Victor
GUARINONI y Santiago Bernardo KIERNAN.//-

A la cuestion planteada, el sefior Juez de Camara doctor ALFREDO SILVERIO
GUSMAN dijo:

I. EI Sr. HA. el 22 de mayo de 1996 interpuso demanda de dafios y perjuicios
procurando el resarcimiento de los dafios padecidos como consecuencia del contagio del
virus H.I.V., que aduce se produjo en el HOSPITAL NAVAL, dirigiendo su accion,
ademés de dicho nosocomio, contra la DIRECCION DE BIENESTAR DE LA
ARMADA -D.I.B.A.- y el ESTADO MAYOR GENERAL DE LA ARMADA -
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ESTADO NACIONAL-. A fs. 670 incluy6 en su demanda al Dr. A. J. R., en su calidad
de Jefe del Departamento de Oncologia-Hematologia.-

Lamentablemente, a fs. 1063, en escrito presentado el 16/09/98, se informa el deceso
del actor, acaecido el 31 de agosto de 1998. A fs. 1104 se presenta la Sra. M. C. M. A.,
en su calidad de administradora provisoria del sucesorio, prosiguiendo el curso de las
presentes actuaciones.-

El Sr. Juez "a quo" hizo lugar en forma parcial a la demanda, con costas, a fs.
1983/1989, condenando a las accionadas a abonarle a la parte actora la suma de $
250.000 en concepto de dafio moral. Para asi resolver, ponder6 el sentenciador la
opinidén del Cuerpo Médico Forense —en adelante C.M.F.- que determind que el Sr. H.A.
se infectd como consecuencia de una transfusion de sangre llevada a cabo en el Hospital
Naval, proveniente de una donante portadora del virus H.L.V. No admitié el dafio
patrimonial, al no () advertir actividad econémica o laboral demostrables en torno al
titulo terciario que el actor obtuvo.-

I. Dicha sentencia fue materia de apelacion por parte del codemandado Dr. R. (fs.
1992)), por el restante accionado Estado Nacional (fs. 1993) y por la actora (fs.- 2000).
También merecieron impugnaciones los honorarios regulados por el Sr. Juez, me refiero
a los recursos interpuestos por los letrados de una de las codemandadas que estima
reducidos los estipendios asignados (fs. 1991) y altos los determinados a favor de la
totalidad de los beneficiados (fs. 1992);; por la representacion letrada de la actora que
también considera elevados los emolumentos fijados (fs. 2000) y escasos los que
resultan a su favor (fs. 2006/2006 vta.); y presentaciones de fs.- 2028/2028 vta., 2068 y
2073.-

A fs. 2081/2120 el codemandado R. expresa agravios; y en resumen, sostiene: a) El "a
quo™ desconocid la prueba mas conducente e importante (se refiere al dictamen del
Cuerpo Meédico Forense), efectuando una interpretacion irrazonable del cumulo
probatorio aportado a autos y se aparté de la regla de la sana critica; b) La sentencia
carece de argumentos, se sustenta en afirmaciones dogmaticas y con fundamentos tan
solo aparentes; c) EI Dr. R. no incurrié en mala praxis.-

Se lo condena por su mera condicién de Jefe del Departamento Oncologia Hematologia,
siendo que para la época era Jefe de Departamento y no detentaba la funcion de Jefe de
Servicio de Hematologia ni de Jefe del Servicio de Hemoterapia; d) Se ha presumido el
nexo causal, cuando surge a todas luces claro que el mismo no se evidencia respecto de
este codemandado; e) No corresponde que su parte sufrague las costas del proceso; f)
En subsidio se agravia del monto indemnizatorio fijado por el Magistrado y la tasa de
interés a aplicar, que debe computarse desde el momento que la sentencia quede firme.-

A fs. 2123/2133 expone los agravios que le origind la sentencia la representacion del
hospital; argumentando, en sustancia, que: a) En realidad el Juez se apart6 del dictamen
del C.M.F., que descarta la culpa de la institucion médica; b) Sin embargo, el "a quo”
considerd a los demandados incursos en culpa, pero no menciond cuél es el reproche
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que se les puede formular, siendo que el Hospital Naval cumplié con todas las normas
de medicina transfusional; c) No esta probada la causa del fallecimiento del actor; d) No
esta acreditado que el Sr. A. se haya contagiado a través de la transfusion recibida de la
donante P.G.; e) El juzgador ni siquiera analizo6 la posible existencia de caso fortuito o
fuerza mayor que eximiera a las demandadas de responder; siendo que la ciencia médica
no proporciona método alguno para sortear el llamado "periodo de ventana™ en cuanto
al contagio del S.I1.D.A.-

También la actora expuso sus agravios en término (fs. 2134/2151), que se basan en: a)
La arbitraria determinacion del monto indemnizatorio, que ha soslayado la capacitacion
profesional adquirida por H.A. y el sufrimiento padecido como consecuencia del obrar
de las demandadas; b) La aplicacion de la ley de consolidacién 25.344 y su decreto
reglamentario desconoce la norma supraconstitucional del derecho a la vida y a la
salud.-

La expresion de agravios de la actora fue replicada por el Estado Nacional a fs.
2155/2156 y por el galeno a fs.- 2157/2163, en la que, entre otras cosas, solicita la
desercion del recurso; y por la obra social a fs. 1234/1237, que también propone
idéntico temperamento. La actora también hizo uso del derecho de contestar agravios a
fs. 2164/2201.-

I1l. Antes de comenzar a analizar las quejas expuestas, creo primordial realizar una
breve cronologia de lo sucedido.-

3.1. H.A. padecia mal de Hodgkin desde 1989, enfermedad que venia siendo tratada por
medio de quimioterapia y radioterapia, llegando a la remision del tumor. Durante junio
de 1994 el actor padecié una recaida, diagnosticAndose como Unica posibilidad de
curacion la realizacion de un transplante de médula 6sea.-

3.2. A tal fin, es internado en el Hospital Naval el 26 de diciembre de 1994. El
transplante de médula 6sea se concreta el 4 de enero de 1995, y al dia siguiente se
practica el transplante de células periféricas.-

3.3. El paciente permanece internado en la institucion naval hasta el 10 de febrero de
1995, fecha en que es dado de alta. Sin perjuicio de lo cual concurria varias veces en la
semana para control. La evolucion de la enfermedad de Hodgkin es favorable (ver
informe del Cuerpo Médico Forense a fs. 592 del expte. de diligencias anticipadas que
tengo a la vista).-

3.4. El 20 de marzo de 1995, al concurrir al hospital a raiz de un estado febril, se detecto
la presencia de citomegalovirus, que es tratada con antibidticos, recibiendo
transfusiones de sangre. Permanece internado hasta el 14 de abril de ese afio.-

3.5. Del 18 al 27 de abril realiza tratamiento ambulatorio, concurriendo todos los dias al
nosocomio. Como su alta fiebre no disminuye, recurre a otra institucion (FUNDALEU).
El 16 de mayo es internado por disposicion de ese centro. Al dia siguiente se le practica
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un estudio serologico, oportunidad en que se le detecta el virus del H.l.VV. Permanece
internado hasta el 30 de mayo (ver fs. 1219 de autos, informe de FUNDALEU).-

3.6. Como ya he sefialado, durante el transcurso del proceso, el actor fallecié el 31 de
agosto de 1998 (ver fs.- 1061).-

IV. Luego del relato de algunos de los aspectos de hecho esenciales, es necesario hacer
una aproximacion al marco juridico y las reglas probatorias que serviran de sustento
para la decision del caso:

4.1. Las clinicas y los hospitales asumen frente al paciente el deber tacito de seguridad,
que los obliga a utilizar materiales y productos no viciados. Justamente dicha obligacién
de seguridad en orden al suministro de sangre le impide a los demandados limitarse a
sefialar que de su parte no hubo culpa (ver Sala | de esta Camara, 26/09/2005,
"Desulovich ¢/ Obra Social de los Aeronavegantes y otros").-

4.2. En consecuencia, la responsabilidad del centro médico que organiza, supervisa y
administra su banco de sangre debe ser enfocada desde la dptica de un factor de
atribucion objetivo y genérico. Ello se extrae, ademas del régimen de responsabilidad
emergente del Codigo Civil, del art. 7 de la Ley N° 23.798, que establece como
obligatoria la deteccién del virus y de sus anticuerpos en la sangre humana destinada a
transfusion.-

4.3. Cualquier falta de diligencia, tanto en la prevision del hecho como en las medidas
necesarias para evitarlo, imputable a los demandados, y de acuerdo a las circunstancias
de tiempo, modo y lugar, excluira la alegacion de un hecho imprevisto o invencible para
eximirse del deber de responder (arg. arts. 512, 514 y 902 del Cédigo Civil).-

4.4. Habré de analizar si en la causa la actora pudo acreditar la negligencia del
funcionamiento del servicio médico en sentido abstracto, que contribuye a favorecer la
conviccion acerca de la existencia del nexo causal entre el obrar riesgoso y el dafio, si
éste fue precedido por la creacion de un riesgo injustificado (Sala Il de este fuero,
expte. 5.670/93, fallado el 26/9/2005).-

V. Comienzo por sefialar que luego de analizar en forma exhaustiva las respuestas que
brindé el Cuerpo Médico Forense, no comprendo cémo las partes demandadas realizan
una descalificacion tan enfatica de la valoracion que del dictamen hizo el Juez de grado.
Antes bien, estoy persuadido que, de acuerdo a la pauta suministrada en el art. 477 del
Codigo Procesal, y al margen de la recoleccion de otras constancias probatorias, el
parecer pericial brinda sustento suficiente a la condena dispuesta en autos.-

Adelanto que encuentro acreditado que la adquisicion por parte del infortunado joven
del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (en adelante S.1.D.A.) fue causada por la
transfusion sanguinea practicada en el Hospital Naval el 11 de enero de 1995.-

Pese a lo que sostienen las demandadas, al responder el interrogante 14 del cuestionario
de la actora ("Informara el perito si el actor pudo haberse contagiado de la enfermedad
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de SIDA debido a una transfusion de sangre o por uso de material contaminado por el
virus") el C.M.F. sefiala que al actor se le transfundio sangre infectada por el H.l.V.,
proveniente de la donante P.G. Esta conclusion no fue observada por parte de las
demandadas, sino que el Dr. Q., consultor técnico de una de ellas, responde en parecido
sentido (ver fs. 716 vta. del cuerpo de diligencias preliminares, respuesta 16).-

Carece de mayor relevancia que el Cuerpo Médico Forense al dictaminar en la
diligencia preliminar haya indicado que los procedimientos a los que fue sometido el
paciente se ajustaron a las reglas de la practica médica correcta y habitual respecto de la
infeccion por H.1.V. (ver fs. 596 de esas actuaciones) o la respuesta 28 de estos autos en
donde se manifiesta que se cumplieron con las normas de medicina transfusional de la
Asociacion Argentina de Hemoterapia e Inmunohematologia referente a la deteccion de
H.I.V. (fs. 1292). Sin desmedro de las atendibles impugnaciones de la actora a esa
opinién (ver fs. 1317); cierto es que en definitiva, m&s all4 de las cuestiones técnicas
sobre las que puede ilustrar el C.M.F. al Tribunal, el encuadre juridico acerca de si
corresponde o0 no la imputacion de responsabilidad o la deteccién del nexo de
causalidad es una labor propia del sentenciante. Como ya lo sefialé (en el Considerando
anterior), en la especie opera un factor de atribucién objetivo, y més alla de esas
respuestas del C.M.F., lo cierto es que aun de haberse acreditado un accionar sin
reproches por parte del Hospital Naval —aspecto que planteo por hipotesis, pues
encuentro en las constancias de autos severas deficiencias en el proceder del nosocomio
que luego individualizaré-, ello no aparejaria que no deba responder por las
consecuencias perjudiciales de la transfusion de sangre infectada. Lo que me interesa
dejar en claro es que no estoy contradiciendo las opiniones médicas del C.M.F., sino
que les estoy dando el encuadre juridico, tal mi tarea de Magistrado.-

VI. Insisto en este punto: el contagio de H.1.V. se concreta a raiz de la transfusion de
sangre infectada proveniente de la dadora P.G. el 11 de enero de 1995. La relacion de
causalidad entre la sangre de esa donante portadora de H.l.V. —sumado a los graves
incumplimientos acreditados en el nosocomio en el testeo de sangre previo a
transfundir, que detallaré luego en el Considerando VI1II-y la inoculacién de S.1.D.A. al
transfundido me parece notoria.-

Al margen de que ello estd demostrado, voy hacer de cuenta que este pleito no cuenta
con un elemento de juicio tan convincente como la respuesta del C.M.F. al interrogante
14 de la actora. Por la via de las presunciones (art. 163 inc. 5 del C.P.C.C.N.) la
sentencia del proceso también seria adversa a las demandadas.-

En efecto, H.A. ingresé a tratamiento en el Hospital Naval sin encontrarse infectado por
el virus del S.I.D.A., pues de otro modo no hubiese sido posible efectuarle un
transplante de médula 6sea con un resultado exitoso (ver respuesta 39 del dictamen del
C.M.F. a fs. 1297; en igual sentido ver informe de FUNDALEU a fs. 1220, punto 5).
Ademas, el hecho de que haya pacientes portadores de H.I.V. a los que se sometio a un
transplante de medula (como se informa al responder la pregunta 8 del médico
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demandado sobre una version cientifica a fs. 1268) que no hayan fallecido nada aporta
para el tema a resolver.-

Asimismo del protocolo de serologia del 10/11/94 -folio 26 de su historia clinica- al que
se hace referencia en el dictamen del C.M.F. (fs. 593 de la causa de diligencias
anticipadas) surge que las pruebas de H.LV. sobre H.A. resultaron negativas;
repitiéndose luego con similar resultado.-

Por cierto, la patologia que presentaba el actor que derivo en el transplante de su médula
6sea (enfermedad de Hodgkin, tratada con quimioterapia), aunque pueda ocasionar
deficiencia en la inmunidad celular, dificultando la reaccion inmunolégica, ello no se
relaciona con una propension del ingreso del virus del S.1.D.A. al organismo (que es lo
que se debate en autos), sino con su multiplicacion una vez ingresado (respuestas del
C.M.F., 3° al cuestionario de la demandada a fs. 597 de las diligencias anticipadas y 2°
al cuestionario del Dr. R. en autos, fs. 1265/1266).-

Advierto que soslayo las respuestas del Cuerpo Médico Forense sobre la posibilidad de
que el actor se encuentre en “periodo de ventana" (lapso en el que los Unicos
marcadores posibles de infeccion del virus son las pruebas directas, ver respuesta 8 a fs.
598 del expte. 12.721/96) a la fecha del transplante de médula 6sea y si pudo
contagiarse de H.1.V. en FUNDALEU o bien encontrarse en periodo de ventana previo
al transplante (puntos 3 y 6 del cuestionario propuesto por R., fs. 1266 y 1268). Lo hago
dado que ante la generalidad, ambigiiedad y carencia de fundamentacion (por cierto,
[lamativas dado que provienen del C.M.F.), esas respuestas nada aportan a la hora de
formar conviccion.-

Pongo de manifiesto que para la época de la infeccion el Gnico lugar donde se le
realizaron transfusiones fue en el Hospital Naval; no se le efectuaron multiples
transfusiones en distintos hospitales que pudieran hacer dudar cual de ellas fue la que
causo la enfermedad (Sala Ill, fallo del 26/09/2005, expte. 5670/93). En cuanto a si
H.A. pudo encontrarse en periodo de ventana, al margen de que quedé acreditado que
no pertenecia a ningun grupo de riesgo, a fin de no continuar haciendo mella de la
intimidad y del recuerdo del infortunado joven, me remito a las consideraciones
expuestas por la demandante al responder agravios (ver fs. 2175 vta./2177, que
comparto en plenitud), que cuentan con fundamentado respaldo cientifico en el informe
del consultor médico de esa parte Dr. L. (ver fs. 650/651 de las diligencias
preliminares), acerca de lo improbable que resulta sostener que durante el cuadro que
presentaba el actor antes y después del transplante de médula 6sea pueda haber llevado
a cabo una vida sexual activa.-

En ese contexto, no existiendo ninguna otra evidencia que H.A. contrajo S.I.D.A. de
otra fuente y siendo la transfusion sanguinea una de las formas mas corrientes de
transmision, si no se comparte mi percepcion acerca de que se encuentra acreditado con
claridad el origen del contagio, de todos modos la sentencia condenatoria debe
confirmarse pues cabe presumir la relacion de causalidad entre el acto médico y la
adquisicion de la enfermedad.-
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Parafraseando a la Jueza MEDINA en su voto en la ya citada sentencia recaida en el
expediente 5670/93, resultar enfermo de S.I.D.A. después de una trasfusion sanguinea
no es una consecuencia normal de acuerdo al curso natural y ordinario de las cosas. Si
lo es cuando, como se ha acreditado en autos, la sangre recibida se encontraba infectada
con H.I.V.-

VII. Si bien cierto es que la Ley N° 23.798 (publicada en el Boletin Oficial del
20/09/1990) no impone un determinado metodo para la deteccion del virus —lo que por
otra parte seria imposible ante las dificultades en la informacién sobre la enfermedad a
la época de su sancion-; si exige a las demandadas no transfundir sangre infectada,
requerimiento que percibo como una obligacion de resultado.-

El hospital y el responsable del servicio han intentado ampararse en la carencia de
exigencias respecto de otras pruebas y examenes, aduciendo que llevaron a cabo
respecto de la sangre transmitida "...l1a deteccion seroldgica del VIH por los medios de
uso habitual en los bancos de sangre de la Republica Argentina ..." (contestacion de
demanda del Hospital Naval, fs. 863 y el responde de R. a fs. 900 vta.).-

Segun surge de libros de serologia y fichas del Hospital Naval, se habria realizado el
test de ELISA a P.G., cuya sangre infectada se transfundi6 al actor. Advierto a fs.
131/132 del libro de serologia que en este acto tengo a la vista (y en donde se registran
las bolsas aplicadas a H.A., a quien incluso se lo menciona en la tercera columna) que
en las pruebas de H.I.V. se consigna, con marcador rosa, "Vironostika (nr) no confiable
Rep." y a fs. 133 se anota que el equipo Serodia para confirmaciones fue prestado por el
Laboratorio Central (luego figura una palabra que parece ser "agotado™).-

La realidad arroja que respecto del actor, el empleo del test ELISA a los donantes no fue
suficiente. Y bien pudo haberse llevado a cabo la deteccion a través de una via mas
confiable (sin desconocer que tampoco puede aspirarse a una certeza apodictica), como
es la prueba directa del antigeno p24, que agota la posibilidad de acceso al
conocimiento por parte del hospital responsable, test que como el propio consultor
técnico de la demandada dice a fs. 596 del expediente de diligencias preliminares, esta
indicado para el diagndéstico precoz de la infeccion del H.L.V. El hecho de que sea mas
cara (ver respuesta del C.M.F. a fs. 693 a una impugnacion del actor) no es razén
valedera para no utilizarla. Ademéas permite detectar H.l.V. antes de que se formen
anticuerpos y es mas especifico que el test de ELISA, aunque su desventaja es su baja
sensibilidad (ver dictamen pericial del C.M.F. obrante en la causa a fs. 1284).- En esa
misma respuesta, el C.M.F. sefiala ciertas deficiencias de este método, para luego eximir
a los demandados de responsabilidad por su no uso aduciendo que recién a fines de
1996 fue recomendada su utilizacion por la Sociedad Argentina de Hemoterapia,
mientras que la transfusion de H.A. fue en enero de 1995. Lo que en lo personal, como
lego en medicina, asumo no comprendo, es como es posible que ante las deficiencias
que presenta el antigeno p24, indicadas en ese punto (ademas de las criticas hacia dicho
método del Dr. Z. a fs. 596 y la explicacion ampliatoria que el C.M.F. brinda a fs. 688,
siempre del expediente de diligencias anticipadas, ver opinién ratificatoria en la
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respuesta 15 de estos autos a fs. 1272) la Sociedad Argentina de Hemoterapia se anime
a recomendarlo.-

De todos modos, no es eximente que la practica de dichos tests no son obligatorios para
los centros de transfusion o que la Ley de S.I.D.A. o su reglamentacién no impongan un
determinado mecanismo de prueba —aunque si, como sefialé, obligan a detectar la sangre
infectada para evitar la transmision del virus-; lo importante es que habia pruebas méas
eficientes a los fines perseguidos, conocidas por la comunidad cientifica. Ademas, como
ya sentencié este fuero, no es dbice para imputar responsabilidad que la conducta
médica se ajuste a las prescripciones legales o reglamentarias, pues el saber y la
prudencia médicas no surgen de los reglamentos administrativos.- Imprudencia no
necesariamente es sinénimo de infraccion reglamentaria (conf. Sala 111, 2/06/2005,
"Chaves c/ Navarro y otros s/responsabilidad médica").-

VIII. Ademas de los hasta aqui sefialados, existen otros factores que permiten presumir
un obrar negligente de las partes demandadas:

8.1. Son de interés los testimonios brindados por los dadores de sangre que en su
momento ofrecié el paciente a la clinica a los fines de la transfusion, que son
coincidentes en deponer que en el Hospital Naval no se cumplieron las exigencias
previas a la donacion tendientes a detectar posibles vicios en el material sanguineo. D.
N. dijo que no se le formularon interrogatorios, no se le hicieron controles bioldgicos
para prueba, ni le tomaron muestras de sangre (ver declaracion obrante a fs. 1206/1207,
pregunta 7 y respuestas ampliatorias).-

A D. S. (ver fs. 1209 y siguiente), si bien "... le entregaron un papel para su lectura ...",
que contenia tanto preguntas acerca de anteriores enfermedades como otras relativas a si
habia tomado aspirina o desayunado (respuesta 7 y primer repregunta de la demandada),
no se lo entrevistd para indagar si se encontraba en algun grupo de riesgo (ampliacién
de interrogatorio pregunta 4). Siquiera se le hizo firmar dicha declaracion (pregunta
ampliatoria 2), sin tampoco interrogarlo sobre sus datos filiatorios ni realizarsele
controles bioldgicos (repreguntas 3 y 4). Asimismo, como consecuencia de la
ampliacion de las preguntas formuladas por las propias demandadas, surge la escasa
cantidad de personal y profesionales al momento de la extraccion (una sola persona). No
hace falta mayor esfuerzo para comprobar que la practica de extraccion llevada a cabo a
esos testigos contradice en un todo al proceso requerido en el art. 45 de la Ley N°
22.990. Es de recordar que la norma obliga al establecimiento a proceder a una
anamnesis —a fin de que se denuncie toda enfermedad padecida o presente-, con caracter
de declaracion jurada; para luego verificar si la persona exhibe un estado de salud que
permita descartar la existencia de algunas de las patologias obrantes en el listado,
determinantes de su exclusion como donante.-

A su vez el C.M.F. no pudo hallar documentacion que constate la practica de
interrogatorio previo a los donantes (ver respuesta 40 a fs. 1287).-
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También se advierte incumplido lo regulado en el punto B.1.2.6.3. de las Normas de
Medicina Transfusional, aprobadas por el Ministerio de Salud y Accion Social a través
de la Resolucién N° 702/03, que prescribe que: "Se deberd informar a todos los
donantes acerca de los grupos o actividades de alto riesgo para el SIDA, debiéndose
rechazar a quienes pertenezcan a los mismos. El interrogatorio al donante deberd incluir
preguntas vinculadas a los sintomas y signos del SIDA, complejo relacionado al SIDA y
sarcoma de KARPOSI". Asimismo el art. B.5.5.1. exige: "Se realizaran en una muestra
de sangre de cada donante investigaciones serologicas para... sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (anti-HIV-1)..." (conf. dicha reglamentacion a fs.
1351/1363 de autos).-

Advierto que los testimonios indicados no han sido cuestionados por las demandadas.-

Sin perjuicio de las dudas existentes acerca de que la sangre infectada provenga de un
banco externo al del Hospital Naval (ver al respecto declaracion testimonial del Dr. S.,
en especial ampliacion de interrogatorio respuestas 28, 29, 30 y 31, fs. 1645, cuando
relata las recriminaciones del Dr. C. por la transfusion recibida por su padre); lo cierto
es que en el propio nosocomio el tratamiento previo a las transfusiones transgrede lo
prescripto en las normas legales y reglamentarias indicadas.-

La no utilizacién de los cuestionarios y la omision del examen clinico de los donantes,
que podrian haber permitido, por ejemplo, determinar la pertenencia a un grupo de
riesgo, exigidos por la ley de sangre 22.990 y el decreto reglamentario 375/89 y 702/93,;
asi como por las normas técnicas y administrativas para los servicios de hemoterapia e
inmunologia y bancos de sangre, implica la vulneracion de las normas del debido
cuidado que hacen al arte de la medicina, constituyendo una conducta de grave
negligencia. La entrega de un papel para que el donante lea y se autoexcluya, no cumple
con los requisitos de bioseguridad minimos que devienen de la anamnesis y control
médico exigidos por la ley de sangre (esta Sala, expte. 45.393, fallo del 20/12/2005).-

8.2. La sangre de P.G., infectada con virus H.1.V., contenida en la bolsa 5385 (tal como
surge de fs. 47 de la carpeta de cotejo seroldgico 1994/1995 que estoy leyendo) fue
transfundida no solo al actor sino también al paciente O.C. (ver planillas de fs. 630/631
de autos). Dicho enfermo también resulto infectado de S.1.D.A. (ver fs. 632), y la parte
actora menciona que, al igual que H.A., falleci6 como consecuencia de la enfermedad
(ver fs. 634). Ambas constancias, asi como el deceso del paciente aludido, no fueron
objeto de una negativa especifica de las accionadas.-

8.3. Aln cuando la inspeccion llevada a cabo por el Ministerio de Salud y Accion Social
se llevo a cabo el 28/12/95 —luego de casi un afo de la infeccion con la sangre
transmitida-; aunque es cierto que concluye que en general el estado de las distintas
areas es satisfactorio, los actuantes detectan deficiencias. Recomiendan llevar el registro
gue marca el art. 80 de la Ley N° 22.990 y observan un nimero inadecuado de personal
administrativo en relacion con las donaciones que se producen en el area (aspecto
coincidente con lo declarado por el testigo S., como lo acabo de valorar). También se
repara en que los libros no se llevan cronoldgicamente, debiéndose confeccionar en el
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orden que manda la ley (ver fs. 41 de la carpeta de cotejo seroldgico 1994/1995, que
tengo a la vista). Entonces a casi un afio de los episodios que sufrié H.A. —y también
O.C., que relaté en el punto anterior- el Departamento de Hemoterapia del Hospital
Naval continuaba con dificultades, lo cual, desde mi parecer, es inconcebible.-

Por lo demas, no es ocioso recordar que las deficiencias en los registros operan en
contra del establecimiento sanitario (Sala I de este fuero, expte. 8700/93, del 24/11/98).-

8.4. Aun cuando la sangre donada a H.A. hubiese sido bien testeada, el alea de que aun
asi pueda transmitirse el S.I.D.A. debe ser asumida por el nosocomio, pues se trata
también de un supuesto en que no puede llevarse a cero la probabilidad de contagio y
tampoco tenerse la seguridad de que la prueba seroldgica segun el método Elisa hubiese
sido efectuada con absoluta correccion y sin margen de error. Insisto en que la realidad
es que H.A. fue a hacerse una delicada operacion de transplante de médula 6sea y
egreso del Hospital enfermo de S.I1.D.A. (Sala Il del fuero, expte. 5670/93, ya citado).-

IX. Con lo expuesto en el anterior Considerando creo que he dejado explicitado que
para nada abono el pretendido amparo de los demandados en las reglas del caso fortuito
o fuerza mayor, dado los reproches subjetivos que encuentro en su accionar y en sus
omisiones.-

En tren de mayor abundamiento, al argumento esbozado el punto 4.1. de este voto
afiado que la obligacion de seguridad en orden al suministro de sangre le impide al
Hospital Naval escudarse en la supuesta ausencia de culpa de su parte, porque la falta
radica en el suministro de sangre contaminada.-

La ineficacia de un reactivo, durante los llamados periodos "ventana™, no parte el nexo
causal por fuerza mayor o caso fortuito, pues para obrar éstos como eximentes es
preciso que resulten extraiios al riesgo del servicio (conf. BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge, "Teoria General de la Responsabilidad Civil", pags. 305/306), supuesto que en el
caso no se presenta.-

Por lo demas, las irregularidades apuntadas en el anterior Considerando al no testear
debidamente la sangre de los donantes excluyen la exoneracion de la responsabilidad
por los dafios provocados.-

Otro argumento que refuerza que no se puede absolver de responsabilidad por el efecto
ventana, radica en que éste solo genera una imposibilidad de bajisimo porcentaje de
prever la existencia de sangre contaminada (Sala I11, expte. 5670/93, ya citado).-

X. Corresponde a esta altura que me adentre en el analisis de la responsabilidad que le
cabe al Dr. A. R. por el hecho. El galeno procura desentenderse en virtud de su cargo en
el hospital (Jefe de Departamento de Oncologia — Hematologia).-

No estoy de acuerdo con su defensa:
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10.1. Del organigrama (acompafiado por el mismo codemandado) al que alude el
apelante se desprende que el Dr. R. era el titular —y por ende, responsable- del
Departamento Oncologia —Hematologia, del cual dependia la Division Hemoterapia y
Banco de Sangre (ver, en especial, fs. 475 del expte. de diligencias preliminares). Entre
sus funciones, segin el mismo informa en su presentacion en dicha causa obrante a fs.
519/520, se encuentra coordinar las actividades del Departamento "a su cargo™ (sic), asi
como controlar la asistencia a los enfermos de las cinco divisiones (entre las que,
obviamente, se encuentra la de Hematologia) y elaborar normas de atencion médica en
el ambito del Departamento Oncologia — Hematologia.-

Por cierto, nada incide lo sefialado en el agravio de esta codemandada en cuanto a que
R. no era ni Jefe de Division ni Jefe de Servicio de Hematologia o de Hemoterapia; pues
ocupaba un cargo de mayor jerarquia todavia -y paralelamente de mayor
responsabilidad- y que englobaba a todas esas areas.-

Ante el pedido de la parte actora para que el Hospital Naval informe las personas que se
encontraban a cargo del servicio de hemoterapia al momento del contagio (fs. 562 de
autos), el restante codemandado Hospital Naval, a través de la respuesta obrante a fs.
663, indica "El jefe del Departamento Operativo — Hematologia en el periodo
mencionado era el Sefior Capitan de Fragata Cuerpo Profesional Médico Hematdlogo
D. A. R., siendo sus funciones las de supervision y direccion de dicho Departamento,
que estaba conformado por las Divisiones Oncologia, Hematologia, Hemoterapia y
Bancos de Sangre, Terapia Radiante y Trasplante de Médula Osea" (no cuestionada por
el Dr. R.). Queda claro, quien debia supervisar y dirigir el funcionamiento de la
direccién de Hemoterapia y Bancos de Sangre era R..-

10.2. La relacion de subordinacion de los jefes de division hacia el Jefe de
Departamento también puede extraerse del testimonio del Dr. S. (ver segunda
ampliacion del cuestionario de la actora, fs. 1641). Y sin eufemismos, cuando la
demandante le pregunta a otro testigo, el Dr. V. G. (consultor en hematologia del
Hospital Naval), quién era el responsable del area hematologia y hemoterapia del
Hospital Naval, el testigo contesta que era el Dr. A. R. (ampliacion cuarta, fs. 1633). Se
trata de testimonios ofrecidos por el galeno codemandado y que no se encuentran
cuestionados.-

10.3. Por lo demas, de ser el caso el Dr. R. debio intentar traer a juicio al titular de la
Division Hemoterapia y Bancos de Sangre (Dr. G., subordinado del Dr. R.); y si no lo
hizo ahora no puede pretender desentenderse de la responsabilidad que se le atribuye en
su calidad de jefe del departamento donde sucedi6 la transfusion, cuando al asumir su
cargo se comprometié a cumplir con las funciones atinentes al mismo, ya detalladas;
entre las que se encontraba velar por el correcto funcionamiento de la Divisién
Hemoterapia y Bancos de Sangre. Aclaro que no resulta oponible ante el Tribunal como
explicacion suficiente lo manifestado a fs. 906 acerca de los motivos para no solicitar la
citacion del Dr. G.-
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Es de recordar que R. puede ser enjuiciado por la responsabilidad que le incumbe como
Jefe de Departamento por el hecho de otros auxiliares y médicos dependientes; pues
tiene deberes de supervision que corresponden a su funcion, que lo hacen responsable.
Y el defecto de supervisién es un hecho propio imputable a titulo personal (conf.
LORENZETTI, Ricardo, "La Empresa Médica", pags. 283 y 286).-

Los argumentos defensivos del Dr. R. en gran medida fueron comunes a los del
Hospital Naval o bien se limitaron a negar la responsabilidad en el hecho basado en la
posicion administrativa que ocupaba, pero del cimulo de cuerpos obrantes en la causa,
no he podido advertir alegaciones o actividad probatoria de su parte tendiente a
acreditar su falta de culpa en el suceso que provoco la transfusion de H.A.-

10.4. Si mi propuesta llegara a ser compartida por mis colegas, no quisiera que se
considere que la sentencia que condene al Dr. R. se base sélo en aspectos objetivos
formales en cuanto a la responsabilidad que le incumbia en su caracter de titular del
area. He podido hallar en autos constancias probatorias acerca de que el Jefe de
Departamento tenia incidencia en las decisiones que se adoptaban en la Division
Hemoterapia o en las situaciones que alli se suscitaban: a) En tal sentido, el Dr. S. relata
en su testimonio las discusiones sucedidas entre el Dr. R. y el médico residente Dr. C.
(cuyo padre se encontraba internado en el Hospital Naval), cuando éste dltimo le
recrimind el ingreso de plaquetas de sangre provenientes de bancos de sangre externos
al Hospital (ver ampliacion del cuestionario de la actora, respuestas 24 y 28,
1644/1645); b) Asimismo, he observado que es el Dr. R., en su calidad de Jefe de
Departamento Oncologia Hematologia, en representacion de las autoridades del
Hospital Naval (de conformidad con las leyes 22.990 y 23.798), quien figura
informando a la donante P.G. los tests para confirmar la deteccion del virus H.L.V.
(conf. carpeta de serologia 1994/1995, folio 36); c) Es a R. a quien se informa los
resultados de la fiscalizacion llevada a cabo por la Direccidn de Inspecciones Sanitarias
del Ministerio de Salud y Accion Social; seguramente por ser el responsable del area y
quien, de estimarlo pertinente, puede adoptar las medidas correctivas del caso (ver
memorandum 1/96 obrante al folio 37/37 vta. de la carpeta de serologia).-

X1. Habiendo coincidido con el "a quo™ en que la accion debe prosperar contra ambos
codemandados, ha llegado el turno de abordar los agravios en cuanto al "quantum” de la
indemnizacién reconocida en la anterior instancia.-

En primer lugar la parte actora cuestiona que no se haya dispuesto resarcimiento alguno
por dafio material.-

Al iniciar el pleito, el actor reclamé dafo patrimonial y lucro cesante. Concretamente,
para evitar equivocos, voy a transcribir en forma textual la pretension del actor: "EI Sr.
A., de profesion mecanico dental ha visto frustrada su actividad laboral producto de la
infeccion por H.L.V. causada por el Hospital Naval, en consecuencia corresponde
indemnizar este rubro ..." ver fs. 620 de autos).-
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Es evidente que mas alla de la designacion del rubro requerido, lo que el actor pretendia
era una indemnizacion por pérdida de la chance. Lo que H.A. procurd, de acuerdo a lo
expresado en el escrito inaugural, es el resarcimiento que la doctrina describe en
términos similares a los usados por esa parte: "... en todos los casos en los cuales el
sujeto afectado podia realizar un provecho, obtener una ganancia o beneficio, o evitar
una pérdida, lo que fue impedido por el hecho antijuridico de un tercero (sea 0 no
contratante con aquél), generando, de tal modo la incertidumbre de saber si el efecto
beneficioso se habria o no producido, pero que, evidentemente, ha cercenado una
expectativa, una probabilidad de una ventaja patrimonial™ (conf. MAYO, Jorge, "La
pérdida de la "chance" como dafio resarcible”, pub. en L.L. 1989-B, 102, con cita de
CAZEAUX, Dafio actual. Dafio futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdida de una
chance", en "Temas de Responsabilidad Civil. En honor al doctor Augusto M. Morello",
pag. 23).-

Manteniendo congruencia con lo peticionado en la anterior instancia, el actor esgrime
ante la Camara "... a poco que se analicen las fechas en las cuales el actor concluy6 sus
estudios; la fecha del contagio y su fallecimiento, resultaba materialmente imposible
que éste, a raiz de la grave enfermedad contraida por causas imputables a los
demandados, pudiera efectivamente comenzar a trabajar en la profesion mencionada”
(fs.- 2139). Es mas, en supuestos de reparacion de dafio patrimonial también respecto de
la transfusion de sangre infectada con H.1.V., esta Camara consider6 que lo que cabia
indemnizar es la pérdida de la chance (Sala I, expte. 8700/93, fallo del 24/11/ 98).-

Se advierte entonces que el Magistrado de la anterior instancia no comprendio en forma
acabada la indole del reclamo; pues conforme al estado de H.A., y a tenor de su
pretension, no le era exigible demostracion acerca de su actividad laboral o rentable; en
la medida que lo que peticiona que se le indemnice es la chance de haber sido privado
de ejercer la profesion en la que se gradud.-

A fin de disipar cualquier eventual duda, dejo en claro que al propiciar resarcir la
pérdida de la chance no me estoy desentendiendo del principio de congruencia procesal,
que se refiere al caso en que la sentencia se aparte de los capitulos del litigio; o en forma
mas precisa, cuando la parte dispositiva de la resolucion no encuentre correlato en las
pretensiones deducidas. Mas tal arbitrariedad no se produce cuando el juzgador lo que
hace es modificar tan sélo el "nomen iuris" del objeto pretendido para adecuarlo a la
calificacion juridica que corresponde. Tal actuacion es una facultad que encuentra
basamento en el proloquio "iura novit curia”; en la medida que no propongo alterar la
pretension. En el caso, en ambas instancias, el actor fue pristino al explicitar lo que
pretendia que el Tribunal le reconociera —la frustracion de ejercer actividad laboral
rentada conforme a su capacitacion-; aunque no haya empleado la designacion con que
la doctrina habita denominar el rubro en cuestion.-

De todos modos, es verdad que no obran en el expediente constancias que permitan al
Tribunal estimar el nivel de ingresos que H.A. se encontré privado de obtener. Por
ejemplo, no se encuentran constancias acerca de la remuneracion de las tareas de
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técnico en protesis dental, si son aranceladas en forma tarifada, el costo de los aparatos
que el actor podria haber confeccionado, etc. La pericia actuarial ofrecida fue desistida a
fs. 1231. Lo unico concreto es que el diploma habilitaba a H.A. para realizar aparatos
ortoddnticos y protesis dentales, colaborando con los odontologos (ver titulo de la
Facultad de Odontologia, fs. 648).- Tal carencia probatoria no pasa desapercibida a la
propia actora, que en su escrito de expresion de agravios requiere que el Tribunal haga
uso de las atribuciones que le confiere el art. 165 de la ley adjetiva a la hora de fijar la
indemnizacién, y como la misma parte lo dice, con prudencia (ver fs. 2141/2142).-

Asimismo he de tener en cuenta que lo que propicio indemnizar no son los ingresos que
el actor no percibio, sino la chance pérdida de obtenerlos, lo cual, va de suyo, se
reflejara en la cuantia de la indemnizacion.-

Por lo tanto, ponderando los factores antedichos, juzgo equitativa reconocer a la
demandante en concepto de pérdida de la chance la suma de $ 94.000, monto al que
arribo como resultado del ejercicio de las atribuciones que me otorga el art. 165 del
Caodigo Procesal.-

XIl. Antes de continuar, aclaro que me parece inoficioso el analisis del agravio de la
parte demandada (Hospital Naval) en cuanto a que no se acreditd que el motivo del
deceso del actor guarde causalidad con la infeccién de H.1.V. Ello es asi dado que el
tragico desenlace de la enfermedad de H.A. acontecié una vez trabada la litis y la parte
demandante no requirié ampliacion incorporando pretensiones diferentes a las expuestas
en el escrito inicial.-

Aprovecho para sefialar que lo resuelto por el Magistrado de la anterior instancia
respecto del rechazo de otros rubros indemnizatorios contenidos en la demanda (gastos
de tratamiento médico, dafio psicoldgico) devino firme atento a la ausencia de agravios
sobre lo decidido en la sentencia apelada (arg. arts. 265 y 266 de la ley ritual).-

XIl. En lo que atafie al dafio moral, corresponde tener en cuenta los siguientes
elementos: a) La indemnizacion de este rubro tiene carécter resarcitorio; b) Atiende a
los sufrimientos psiquicos y afectivos del actor; ¢) No es necesario que guarde relacion
con el dafilo material (en sentido coincidente, ver Sala Ill, expte. 5.670, ya citado).-

Ante todo deseo destacar que el presente caso tiene ribetes particularmente sensibles y
singulares. El actor fue un joven hipoacusico, afectado de una enfermedad terminal
("mal de Hodgkin™), que le produjo severas limitaciones. A pesar de ello, emprende
estudios a fin de capacitarse y tener una habilitacion laboral. A raiz de su padecimiento,
se procede a una delicada intervencion quirargica (transplante de médula ésea), la que
en definitiva resulta exitosa. Es de situarse en el estado de H.A., que luego de los
padecimientos previos y concomitantes a la intervencion quirdrgica, se le informa el
resultado favorable del transplante, tendiente a sanar su gravisimo mal. Va de suyo que
ello habra provocado una gran alegria y expectativas para el futuro, ante el panorama de
una mejoria sustancial en su calidad de vida y poder llevar a cabo sus planes personales,
familiares, laborales, etc. Pero, de pronto, y al poco tiempo; una noticia mas terrible aln
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que la de su enfermedad original: la infeccion del virus de S.I.D.A.; padecimiento que
para la época era mortal y que ademéas significaba un estigma social; y que iba
acompafiado por un progresivo deterioro fisico y estético. Y ello a raiz de una
transfusion de sangre infectada en el mismo hospital donde se trataba su padecimiento
inicial.-

La transmision del virus H.1.V. le debid ocasiond al actor ingentes afecciones intimas y
espirituales. Obran pruebas en el expediente para acreditar ese estado. Al respecto el
testigo N., al responder la pregunta 9, manifiesta que encontré al actor "... con
insuficiencia, dificultad para respirar, a la vista muy grave. EI Sr. A. se encontraba
postrado, manifestaba tener dolor, etc.” (fs. 1206 vta.), coincidentes con las del testigo
S., al evacuar el mismo interrogante ("... recuerda que "vivia con temperatura”, estaba
muy delgado, su boca llena de llagas, tenia problemas para respirar ...", fs. 1209). Un
testimonio mas cientifico es el del Dr. R., que traté al actor por su patologia de origen y
luego de encontrarse enfermo de S.I.D.A., quien expone el calvario de H.A.- como
consecuencia del virus: "la méas importante fue una fibrosis pulmonar, multiples bullas
de enfisema, lo que le limitaba mucho su capacidad respiratoria —como se ve
declaracion coincidente con la de los otros testigos-. Posteriormente desarrollo el
sindrome de diarrea crénica, lo que en realidad lo llevd a la muerte en un tiempo
prolongado, deteriorando su estado general progresivamente™ (fs. 1226 vta., respuesta a
la cuarta pregunta). Recuerdo que ninguno de esos testimonios fue observado por las
codemandadas.-

En otro orden, es Gtil lo que ha detectado la pericia psicoldgica, que nos transcribe el
relato en vida del infortunado actor, luego de enterarse de su contagio: "Refiere que se
sinti6 muy decepcionado y defraudado, asi como con mucha "furia y bronca", no sélo
por su enfermedad sino por la manera en que habia sido engafiado ..." (fs. 606 del
cuerpo de diligencias preliminares). La experta pudo apreciar a H.A. "... tenso y algo
exaltado al referirse a su contagio del HIV, exteriorizando un evidente y comprensible
enojo y resentimiento por lo sucedido” (fs. 607).-

A la hora de la cuantificacion, tampoco es un dato menor para reparar el dafio moral el
enorme gravamen que significa estar infectado con el virus del S.I.D.A., lo que
conlleva, entre otras dificultades, a una severa limitacion al goce de una vida sexual
plena. Ademas dicha enfermedad en los hechos frustra la sublime posibilidad de la
procreacion, lo cual también es un agravante del dafio moral.-

Ante las circunstancias expuestas, luce como insuficiente la ponderacion que ha
establecido el "a quo". No se me escapa que no hay modo real para apreciar en pesos
una lesién espiritual, por lo tanto son comprensibles las divergencias de criterios que
puedan existir a la hora de traducir en un monto dinerario un perjuicio extrapatrimonial,
mas esa dificultad no puede ser excusa para que el rubro quede parcialmente resarcido.-

Por lo tanto, estimo como un monto adecuado para reparar los dolores espirituales de
H.A., la suma de $470.000.-
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XVI. En cuanto al agravio que pretende excluir la indemnizacién reconocida del
régimen de consolidacion de la deuda puablica establecida en la Ley N° 25.344, que
apunta incluso a la validez constitucional de éste, no debe ser admitido.-

En primer lugar, es de destacar que el control de constitucionalidad que ejercen los
jueces presenta como caracteristica que debe ser llevado a cabo de conformidad con las
caracteristicas del caso en concreto. Asi lo establecio la Corte Suprema en un asunto en
el que se habia puesto en tela de juicio una norma similar a la cuestionada en autos
(caso "lachemet”, pub. en Fallos: 316:779, citado por la parte actora, pero cuya
plataforma factica es bien diversa del "sub judice").-

Este expediente presenta como particularidad que —lamentablemente- la indemnizacion
que se reconoce nunca va a ser gozada por quien padeci6 el perjuicio, en atencién a su
fallecimiento; siendo que la sentencia condenatoria que estoy postulando en este voto,
de ser admitida en el Acuerdo, sera a favor de su sucesion. Por ende, no puede
sostenerse como se hace a fs. 2153 que la indemnizacién pretendida en autos sea de
aquéllas que por razones de salud o cuestiones humanitarias requiere urgente solucion.-
Frente a este contexto, es evidente que las afirmaciones que vuelca la actora en su
expresion de agravios acerca de que la reparacion debida Ilegue de algin modo en
tiempo util para facilitarle las cosas a H.A. se desentienden de la realidad de este
proceso. Tampoco son apropiadas para fundamentar la exclusién de la consolidacion en
este caso concreto las invocaciones de los Tratados Internacionales que tutelan el
derecho a la salud, a la integridad fisica y el derecho a la vida. Del mismo modo no
resulta aplicable el fallo de la Sala 11l de esta Camara citado, pues en el supuesto de este
proceso la reparacion del damnificado no exige la atencidén inmediata de las secuelas de
orden psiquico y su correspondiente tratamiento y medicacion.-

La solucion que postulo de consolidar la deuda que reconozca la sentencia, no es
contradictoria con el criterio sentado por esta Sala en los autos "Rodriguez™ (expte.
8904/ 2002, fallo del 22/12/2009), ni con los fallos de instancias supranacionales y del
mas Alto Tribunal federal que alli se citan, pues en esta causa no se persigue una
indemnizacion sustitutiva del derecho a la vida.- Por lo demas, la sucesion de H.A. no
ha alegado ni mucho menos acreditado razones de urgencia que justifiquen apartarse —
sea en forma total o parcial- del régimen de la Ley N° 25.344 para la satisfaccion de
créditos contra el Estado Nacional, posibilidad prevista en la misma norma (ver su art.-
18). Asimismo, es de tener en cuenta que la condena que propicio también alcanza a un
codemandado respecto del cual la actora, si asi lo decide, podra ejecutar la sentencia
soslayando el trdmite establecido en la normativa que impugna.-

Por lo tanto, estimo que en este caso en particular, el régimen de consolidacion de la
deuda publica resiste airoso el control de constitucionalidad y de convencionalidad,
debiendo descartarse el agravio articulado por la actora en tal sentido, incluyendo las
quejas acerca del computo de intereses resuelto por el Magistrado de la anterior
instancia.-
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XV. No pueden prosperar los agravios del Dr. R. acerca del computo de los intereses y
la tasa dispuesta por el "a quo". En materia de intereses esta Camara ha dicho en
numerosos precedentes que el dafio moral y el dafio patrimonial, habida cuenta del
objeto del resarcimiento, deben comenzar a correr desde la fecha del evento dafoso,
resultando de aplicacién la tasa que percibe el Banco de la Nacion Argentina para sus
operaciones de descuento a treinta dias. EI Magistrado fijo en el dia 31 de marzo de
1995 la fecha en que deben comenzar a correr los intereses; y esa decision no merecio
agravio por parte de la actora. Por lo tanto debe confirmarse lo decidido en la anterior
instancia.-

XVI. Con relacion a los accesorios del pleito, a diferencia de lo que plantea la
representacion letrada del galeno y del Hospital Naval, no veo razon para apartarme del
principio general en la materia, debiendo confirmarse entonces la imposicion de costas
resuelta en la anterior instancia (art. 68 del C.P.C.C.N.). Si bien es cierto que en
definitiva la demanda prospera por una suma inferior a la reclamada, lo cierto es que en
lo sustancial la actora triunfa en su pretension;; siendo que por otra parte, en procesos
como el de estos obrados, la condena en costas también integra la indemnizacién que se
reconoce.-

Por lo tanto las de ambas instancias deberan ser pagadas por las accionadas.-

En atencion a que se modifica el monto de la condena, quedan sin efecto las
regulaciones de honorarios practicadas por el "a quo”. Se difiere el tratamiento de las
apelaciones interpuestas por los profesionales contra los estipendios reconocidos hasta
tanto obre en autos liquidacion de conformidad con las pautas de esta sentencia.-

XVII. En mérito a lo expuesto voto por:

17.1. Desestimar los recursos de apelacion interpuesto por las codemandadas, con
costas.-

17.2. Hacer lugar en parte a la apelacion interpuesta por la actora, condenando a las
codemandadas a abonarle la suma de $ 564.000. Dicho monto devengara los intereses
dispuestos por el "a quo™ y deberd cumplirse también del modo establecido en la
sentencia apelada para cada uno de los responsables.-

17.3. Dejar sin efecto las regulaciones de honorarios y diferir el tratamiento de las
apelaciones contra los estipendios estimados por el "a quo™ hasta tanto medie
liquidacion de acuerdo a esta decision.-

Los sefiores Jueces de Camara doctores Ricardo Victor Guarinoni y Santiago Bernardo
Kiernan, por razones analogas a las aducidas por el doctor Alfredo Silverio Gusman,
adhieren a las conclusiones de su voto.- Con lo que termind el acto.-

ALFREDO SILVERIO GUSMAN - RICARDO VICTOR GUARINONI - SANTIAGO
BERNARDO KIERNAN
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Es copia fiel del acuerdo original que obra en las paginas n° a n° del Libro de Acuerdos
de la Sala 2 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal.-

Buenos Aires, de junio de 2010.- # 20

Y VISTOS: por lo que resulta del acuerdo que antecede, se hace lugar en parte al
recurso de apelacion de la actora, modificandose la sentencia de fs. 1983/1989 vta.,
condenando a las demandadas a abonarle a la sucesion de H.A. la suma de $ 564.000, de
conformidad a los intereses y en los plazos establecidos por el "a quo™ a cada uno de los
accionados.-

Con costas (art. 68 C.P.C.C.).-

Quedan sin efecto las regulaciones de honorarios y se posterga el tratamiento de las
apelaciones hasta tanto medie liquidacidn de acuerdo a esta sentencia.-

Registrese, notifiquese y devuélvase.//-

Fdo.. ALFREDO SILVERIO GUSMAN - RICARDO VICTOR GUARINONI -
SANTIAGO BERNARDO KIERNAN



