//en la Ciudad de San Salvador de Jujuy, Capital de la Provincia de Jujuy, República Argentina, a los ocho días del mes de septiembre del año dos mil diez, reunidos los Vocales de la Sala Segunda de la Cámara Civil y Comercial Dres. Enrique Mateo, Noemí Adela Demattei de Alcoba y Jorge Daniel Alsina, vieron el Expte. Nº B-197.421/08: “Ordinario por daños y perjuicios: Pachi, Silvia Roxana y Gareca Ricardo Gabriel c/ Estado Provincial; Municipalidad de San Salvador de Jujuy; Remigio Cachambi y Víctor Arraya” (tres cuerpos); los agregados Nº: 205.335/09: “Medida Cautelar de Aseguramiento de Pruebas en Expte. B-197.421/08: “Ordinario por daños y perjuicios: Pachi, Silvia Roxana y Gareca Ricardo Gabriel c/ Estado Provincial”; 222.010/09: “Incidente de Beneficio de Justicia Gratuita en Expte. B-197.421/08: “Ordinario por daños y perjuicios: Pachi, Silvia Roxana y Gareca Ricardo Gabriel”; 070000908/2.008 ref. “Solicitud de Investigación sobre caso de rabia humana” del Ministerio de Salud de la Provincia de Jujuy; 114/09: Arraya, Víctor p.s.a de homicidio culposo, ciudad” de la Cámara Penal Sala III y el Legajo Nº 154: Arraya, Víctor Blas” y luego de deliberar, 

El Dr. Mateo dijo: 

1. Viene el Dr. Daniel Gustavo Ibáñez, en nombre y representación de Silvia Roxana Pachi y Ricardo Gabriel Gareca a mérito de la copia del poder general para juicios que debidamente juramentado acompaña (fs. 32/33). Promueve demanda en contra del Estado Provincial a fin de obtener el resarcimiento integral de los daños y perjuicios materiales y morales ocasionados a sus mandantes por la muerte del hijo menor Gabriel Isaías Gareca, con más intereses legales y costas. 

Relata que el 23 de abril de 2.008 a horas 20:30 el niño de 7 años que se encontraba a 20 metros de su casa regresó llorado y manifestaba que había sido mordido por un perro en la cabeza de donde le salía abundante sangre. Su abuela Mereces Ansaldo llamó al SAME y en una ambulancia lo trasladaron al Hospital de Niños Dr. Héctor Sequeiros. Allí el propietario del perro (Remigio Cachambi) le informó al médico de guardia –y también al personal del SAME- que el animal no se encontraba vacunado. En el servicio de guardia es atendido por el Dr. Víctor Arraya quien le realizó una sutura en la cabeza y le recetó un antibiótico que al rato les otorga; luego fueron despachados a su casa diciéndoles que debían observar al perro y al niño y estar atentos por si cambiaba de carácter.

Al día siguiente Silvia Pachi lleva a su hijo al puesto de Salud del Barrio El Chingo para que lo revisaran y le realizaran las respectivas curaciones; allí le colocaron una vacuna llamada Doble Adulto con la recomendación de observar si había cambios de conducta. Nadie le dijo que debía colocarle la vacuna antirrábica.

El 26 de junio a horas 20 aproximadamente el menor presenta un fuerte dolor abdominal y es llevado a la guardia del Hospital de Niños donde fue atendido por la Dra. Gómez Borus quien le manifestó que tenía un cuadro de asma recetándole salbutamol e ibuprofeno por si tenía fiebre.

El domingo 29 continuaba en el mismo estado y vuelve nuevamente a la guardia donde es atendido por la Dra. Cañizares quien le dijo que el chico tenía sueño y lo que necesitaba era dormir; le receta tafirol y que continúe con el salbutamol; lo envían a la casa. A la noche volvió al nosocomio con fiebre, dolor de estómago y con alucinaciones; recién allí es internado en infectología del Hospital de Niños donde es recibido por la Dra. Tarifa que diagnosticó posible cuadro de meningitis para lo cual previamente se debía descartar, con la realización de estudios, herpe, tuberculosis, HIV, pulmonía y por último rabia. Ingresa a Terapia Intensiva donde permanece internado hasta el jueves 3 de julio; luego es llevado a terapia intermedia donde estuvo un día; el 4 de julio es traslado a la unidad de Terapia Intensiva inconciente y en estado de coma farmacológico hasta su fallecimiento el 22 de julio de 2.008.

En otro capítulo de la demanda desarrolla la responsabilidad del Estado Provincial por la deficiente atención médica toda vez que de haber brindado una adecuada atención se podría haber evitado el deceso. Los requisitos de la responsabilidad objetiva se encuentran cumplidos; el daño se hubiera evitado realizando los médicos la acción omitida; es decir llevando adelante la atención médica para llegar al diagnóstico o al menos aplicar la vacunación preventiva realizando los estudios, análisis necesarios y convenientes sin dilaciones. Los médicos debieron aplicar ante la herida en la cabeza (denominada exposición grave) gammaglobulina más cinco dosis de vacunas; si el animal se torna rabioso, muere o desaparece completar 7 dosis, más tres refuerzos. Esta profilaxis es la misma que aconseja el Ministerio de Salud de la Provincia (luego de la muerte del menor). Los deberes objetivos de cuidado del paciente, asistencia y realización de la derivación y/o consulta fueron incumplidos lo que acarrea la pérdida de la vida humana; de modo que no se cumplió con el deber de asistencia médica de realización de las prácticas adecuadas para atender al enfermo tal como lo exige la ley, lo que hace emerger la responsabilidad objetiva del Estado provincial.

Conforme surge de las notas periodísticas que adjunta como pruebas es evidente que en la Provincia de Jujuy, hasta la muerte de Gabriel, no existieron políticas de salud en lo referente a la rabia que es una enfermedad mortal causada por un virus que ataca el sistema nervioso; se encuentra presente en la saliva del animal rabioso y puede ser trasmitido a los seres humanos u otros animales por mordedura o bien entrar en contacto por alguna herida abierta. El tratamiento inmediato al ser humano después de una mordedura y antes que se desarrolle la enfermedad es la única posibilidad de sobrevida pues una vez declarada la enfermedad -sin tratamiento- la muerte es la única posibilidad.

En el caso no fue el médico de guardia quien le dijo a la madre que le debían colocar la vacuna antirrábica. Fue Silvia Pachi que decidió ir al otro día a la salita de primeros auxilios de su barrio para que le realizaran curaciones y le pongan una vacuna recordado que a una hermana que había sido mordida por un can le pusieron una. En la Sala no le inyectaron la vacuna antirrábica sino la doble adulto.

La causa de la muerte y conforme a los principios de causalidad adecuada es la deficiente atención médica (muerte por encefalitis por rabia) por graves defectos de organización del servicio. Se informó a los profesionales médicos que el perro no se encontraba vacunado; de acuerdo a la publicidad oficial debían los médicos proceder a la vacunación preventiva, sin demora alguna. La conducta esperada ante la herida en la cabeza era: vacunar al niño sí o sí con cinco dosis y si el animal se enfermaba completar la dosis (7) más los refuerzos (3). La responsabilidad del Estado es por la falta de servicio y se configura cuando el mismo no funcionó, funcionó mal o tardíamente debiéndose valorar la relación causal entre la mala organización del sistema o su ejecución con el daño infligido al particular, debiendo responder por este último sin que sea necesario acreditar la culpa del funcionario.

Realiza otras consideraciones jurídicas; desarrolla citas doctrinarias y jurisprudenciales a las cuales nos remitimos para ser breves.

Desarrolla los daños que pretenden sean resarcidos: pérdida de la vida humana (daño material-pérdida de chance) gastos de sepelio, daño psíquico y daño moral. Este último es enorme toda vez que sus mandantes vieron sufrir al menor y presenciaron su larga agonía; sintieron la impotencia de saber que su hijo se moría día a día y que no podían hacer nada y que pudo salvarse de no ser por la notable impericia del personal médico y además el tener que soportar como gran parte de la comunidad tratan de culpar su accionar cómo padres; pide por todo ello un fallo ejemplificador a mérito de las pautas que expone. Ofrece prueba. Cita derecho. Peticiona se haga lugar a la demanda en todas sus partes. 

El Dr. Agustín Ontiveros en el carácter de Procurador Fiscal, contesta la demanda en nombre y representación del Estado Provincial (conforme copia del Decreto N° 667-G-08); pide el rechazo de la acción deducida, con expresa imposición de costas. Realiza negativas generales y particularizadas a los hechos afirmados por la actora. Dice que los médicos se ajustaron al procedimiento correcto, particularmente el Dr. Arraya se adecuo a lo que la ciencia médica prevé para casos de mordedura de un can. El protocolo de vacunación sugerido por la Sociedad Argentina de Pediatría indica: observación del perro durante 10 días y luego se decide la vacunación o no de la persona mordida. No basta -como sostienen los actores- decir que no se le administraron al menor Gareca las vacunas antirrábicas ya que su aplicación no era el tratamiento necesario e inmediato según las reglas de la ciencia. No se realiza a todo evento sino que debe responder a una probabilidad real de existencia de la patología en la persona agredida por un perro ya que se trata de un tratamiento que puede tener consecuencias negativas post vacunales. La atención por guardia se limita al tratamiento de urgencia; en el caso al menor se lo retiró de su domicilio por una ambulancia del SAME, se le suturó la herida en el hospital, se le recetó y entregó antibiótico y se indicó la observación del perro. El tratamiento posterior implicaba una conducta por parte de las personas a cargo del niño que necesariamente se debía cumplir ya que no es función de la guardia de un hospital controlar que aquellos lleven adelante las indicaciones dadas. El Estado Provincial fue mas allá de la atención por guardia e insistió en la indicación del tratamiento en el puesto de salud llegando a concurrir a la casa de los actores a los fines de constatar el estado de salud y si se había dado cumplimiento a la prescripción médica; inclusive en el Puesto de Salud se indicó a la madre que llevaran a su hijo al Hospital San Roque. La diligencia del acto médico llega hasta el punto en que el paciente debe cumplir con el tratamiento determinado ya que lo contrario implicaría colocar al galeno en la imposible tarea de obligar a aquél a seguir las instrucciones dadas. 

De la prueba existente en la causa considera que las personas a cargo del niño no siguieron detenidamente la evolución del estado del perro agresor; tampoco informaron tempestivamente al hospital a sus médicos o al puesto de salud de la muerte del can, lo que evidencia que no se cumplió con el deber de colaboración exigido a todo paciente que requiere atención médica y mucho menos con la ley 22.953, motivo por el cual se pone de manifiesto que no es posible responsabilizar a su mandante por el deceso del menor Gareca.

En otro capítulo cuestiona los daños reclamados y manifiesta una postura contraria a su procedencia a cuyas consideraciones nos remitimos en el afán de ser breves. Solicita se cite como terceros obligados al proceso a la Municipalidad de San Salvador de Jujuy, a Remigio Cachambi y al Dr. Víctor Arraya. Cita derecho. Ofrece abundante prueba. Peticiona el rechazo de la demanda en todas sus partes, con costas. 

El Dr. Osvaldo Rubén González contesta la citación (fs. 115/119) en el carácter de apoderado de Remigio Carlos Cachambi conforme a la copia del poder general para juicios que acompaña (fs. 114). Niega todos y cada uno de los hechos manifestados por los actores y por el Estado Provincial. Manifiesta que el menor de 7 años murió por la deficiente atención médica brindada por los agentes dependientes de la demandada, toda vez que en todo momento su mandante manifestó que su perro no estaba vacunado y a pesar de contar con una información clave para la acción a seguir, no se realizó y se esquivó el bulto. Dice que el 23 de abril de 2.008 el menor Gabriel Isaías Gareca fue mordido por el perro de su mandante. Ante ello la abuela Mercedes Ansaldo se comunicó con el SAME pidiendo una ambulancia; en el hospital su instituyente le informó al médico de guardia que su perro no estaba vacunado; destaca la predisposición de su instituyente desde un primer momento por salvaguardar la integralidad física del niño demostrando una gran responsabilidad. Avisó a las autoridades de la Municipalidad para que revisaran a su perro ya que tenía la certeza que no estaba vacunado contra la rabia; pasaron los días sin que nadie le diera una respuesta positiva por lo que procedió a sacrificar al animal con un profundo dolor ya que no quería que mordiera a nadie.

Hace hincapié en la responsabilidad del Estado Provincial por la deficiente atención médica, los profesionales no se condujeron conforme lo exigían las circunstancias de modo, tiempo y lugar. No realizaron las indagaciones, estudios y análisis necesarios; no prestaron importancia a la vital información referida a que no estaba vacunado contra la rabia; no se elaboró un diagnóstico en base a esa información para seguir con un tratamiento adecuado y eficaz. Debían observar al animal durante 10 días y colocar gammaglobulina, mas 5 dosis de vacunas, si el animal se torna rabioso, muere o desaparece completar 7 dosis, más tres refuerzos, teniendo en cuenta que la herida en la cabeza es lo que acelera con mayor razón los efectos nocivos de la rabia. Por tal motivo la causa eficiente de la muerte del menor fue la falta de atención médica, ante un situación concreta de un posible caso de rabia humana, no seguir con el procedimiento cuando es de público conocimiento la existencia de rabia canina en nuestra ciudad. Ofrece prueba y peticiona que se impongan las costas generadas por su intervención al citante.

El Dr. Pablo Gabriel Read se presenta en nombre de la Municipalidad de San Salvador de Jujuy (fs. 126/129) a mérito de la copia del poder general para juicios que acompaña (fs. 123/125) y contesta la citación. Realiza una negativa general y puntual de los hechos afirmados por la actora; niega en especial que su mandante deba integrar la litis como tercero obligado ya que de la demanda no surgen acontecimientos, actos u omisiones imputables a su representada ya que la actora se limita a demandar al Estado Provincial por falta de servicio médico y deficiente organización del mismo, es decir que esos actos escapan a la esfera de competencia de la Municipalidad de San Salvador de Jujuy pues la causa de la muerte es la deficiente atención médica y no el hecho del animal.

Entiende que existe un hecho de un tercero por quien no debe responder y el nexo de causalidad se encuentra roto con relación a la comuna. Ninguna actuación del municipio integra la cadena de causalidad que habría provocado el resultado letal. A su juicio no existe relación causal entre el resultado dañoso y un acto o actividad desplegada por su representada, por lo tanto la demanda y la citación como tercero deben ser rechazadas con costas.

En otro capítulo de la contestación se refiere al litis consorcio necesario con el propietario del animal y la omisión de demandar. Han omitido a Cachambi ya que solo dirigen la acción en contra del Estado Provincial y es inexorable que lo hagan en contra del agente productor del daño, toda vez que determinada la responsabilidad de éste, recién se puede indagar la eventual responsabilidad de terceros ajenos a los hechos. Por lo tanto al no haberlo hecho así su mandante no debe responder.

En otro pasaje del responde dice que la Municipalidad mediante organismos correspondientes de colaboración con la Provincia realizaron campañas de vacunación y concientización de la población ante la gravedad del rebrote de la rabia canina. Se aconsejó a los vecinos a ser ciudadanos responsables frente al resto de la población, exigiendo a los propietarios de mascotas que se acerquen a los puestos y veterinarias habilitadas para la vacunación masiva y gratuita de los animales. Se instalaron numerosos puestos de vacunación en distintos sectores de la ciudad y a pesar de ello es evidente que Cachambi no llevó a su perro a vacunar; evidencia una total desidia ante las campañas, puesto que si se hubiese actuado con diligencia el can no hubiese sido portador de la enfermedad. Conforme surge del informe emitido por el Departamento de Zoonosis de la Comuna en el año 2.007 antes que se produjera el evento dañoso, en la zona del Barrio El Chingo y Punta Diamante se vacunaron aproximadamente 1.100 animales y durante el año 2.008 se aplicaron 70.000 dosis de vacunación en toda la provincia con la colaboración del Ministerio de Salud, alumnos de Veterinaria de la Universidad de Corrientes y el Círculo de Veterinarios de Jujuy. De manera que no existió falta de servicio u omisión endilgable que tenga relación de causalidad con el resultado dañoso que da motivo a la litis. Hace reserva del caso federal. Ofrece pruebas y peticiona que oportunamente se rechace la citación de tercero y la demanda.

El Dr. Ernesto Jesús Vilte comparece en nombre y representación del Dr. Víctor Blas Arraya, a mérito de la copia del poder general para juicios que acompaña a fs. 136/137 y pide que se rechace la demanda en lo que a su parte respecta. Niega todos y cada uno de los hechos narrados en el libelo de demanda. Analiza el caso concreto y pone de manifiesto que en ninguna parte se atribuye mala atención o incorrecto desempeño por parte de su mandante. Puntualiza que todas las imputaciones realizadas aluden a la falta de servicio y a la deficiente organización del mismo. 

Reconoce haber estado de guarida en el Hospital de Niños el día 23/04/08; haber atendido en las primeras horas de la noche a Gabriel Gareca por mordeduras múltiples de perro. El chico se encontraba acompañado de una persona mayor a la que no vio, ni interrogó y no ingresó al consultorio; tenía una mordedura en la cabeza; lo derivó de inmediato al servicio de cirugía para la sutura y con la recomendación para que vaya el día siguiente a consultorio externo de infectología. Hizo esto último por escrito pese a no haber necesidad. A la persona mayor se le indicó que debía observar la conducta del perro por el término de 10 días e informar de inmediato cualquier cambio de conducta en razón de tratarse de un perro conocido. Luego de la primera atención de emergencia no tuvo más contacto con el paciente. La conducta médica realizada fue la científicamente correcta y la que aconsejan las normas nacionales, provinciales y las internas del propio hospital; en ningún momento incumplió con los deberes a su cargo, o actuó con negligencia. Siguió los pasos cumplidos en la atención de urgencia por guardia del menor mordido, todos ellos conocidos por los familiares del menor: a) asepsia de la herida; b) derivación a guardia de cirugía para sutura de la herida en la cabeza; c) indicación para concurrir a consultorio externo de infectología para la mañana del día siguiente (aclarando que este servicio no se presta de tarde ni de noche). La derivación la efectuó por escrito por medio de la orden obrante a fs. 27, pese a no ser ello requerido por ninguna norma, ni práctica corriente, bastando la simple derivación verbal; d) indicación a la actora que debía observar al perro agresor por 10 días e informar cualquier cambio de conducta; e) realizar el registro de atención del menor en las planillas diarias consignado todos los datos requeridos y haciendo constar expresamente que el motivo de la consulta se debía a herida por can. Afirma que iniciar el tratamiento de vacunación de inmediato no era lo aconsejable tratándose de un perro conocido, ya que existía la posibilidad concreta de observación y control por parte de la familia del menor. Las normas de vacunación antirrábica obrantes a fs. 112 del sumario administrativo establecen en caso de exposición grave (heridas en la cabeza) y condición del animal “aparentemente sano”; la conducta para el médico es recomendar observar al animal durante 10 días; iniciar el tratamiento hasta el 5° día. Tratamiento. Suero más 5 dosis. Si continua sano: cerrar el caso. Si se torna rabioso, muere o desaparece: completar a 14 dosis y dos refuerzos. Su mandante cumplió no sólo con lo que prescribe la ciencia médica y las normas nacionales y provinciales, sino también con las directivas impartidas por el Hospital de Niños. Sostiene que no se debe vacunar indiscriminadamente a toda aquella persona que haya sufrido un ataque o mordedura de un perro, máxime cuando se trata de una animal conocido y observable. Los casos diarios de personas mordidas que llegan a los hospitales de la ciudad ascienden a varias docenas; sin embargo los pacientes tratados con vacunas antirrábicas son unos pocos, excepcionales, porque previo a la vacunación se hace una cuidadosa u detenida evaluación que está a cargo de los médicos infectólogos y no de los galenos de guardia, que por definición deben atender sólo la urgencia; realizar las prácticas imprescindibles y derivar hacia donde corresponda; en el caso al consultorio de infectología. Expone otros argumentos jurídicos y realiza consideraciones a las cuales nos remitimos en homenaje a la brevedad. Cita jurisprudencia en abono de su posición. Para el hipotético caso que el Tribunal decidiera hacer lugar a la demanda, analiza cada uno de los rubros indemnizatorios reclamados y sostiene su improcedencia. Hace referencia al no cumplimiento por parte de la madre de las prescripciones dadas en cuanto a la observancia del animal agresor y la concurrencia a consultorio externo al día siguiente, conducta que no se evidenció en la práctica. Esa circunstancia ha interrumpido la cadena causal y por ende libera de toda responsabilidad civil a su representado. Ofrece prueba, hace reserva del caso federal ante una sentencia desfavorable a los intereses de su instituyente. Peticiona que previo los trámites de ley y en la instancia oportuna rechace la demanda en todas sus partes, con costas. 

Fracasada la instancia conciliatoria (fs. 171) se integra el Tribunal con sus miembros naturales (fs. 174). Se abre el proceso a prueba (fs. 177/178) realizadas las diligencias probatorias que obran agregadas en la causa, presentada la pericia médica por parte del Dr. Guillermo Robles Abalos (fs. 319/324) y luego de las observaciones realizadas por el tercero citado (fs. 342) y por el representante del Estado Provincial (fs. 343) el auxiliar de la justicia las responde (fs. 352/353). Concretada la audiencia de vista de causa (fs. 484) se recibieron las declaraciones de los testigos propuestos y se escucharon los alegatos de los representantes de las partes: Dres. Daniel Ibáñez, Agustín Ontiveros, Pablo Read, Ernesto Vilte y Osvaldo González, por lo tanto quedó el proceso en estado de resolver. 

2. En relación a la legitimación tanto activa como pasiva, no fue introducida defensa específica al respecto. Silvina Roxana Pachi y Ricardo Gabriel Gareca promueven demanda por daños y perjuicios, en virtud del fallecimiento de su hijo Gabriel Isaías Gareca, reclaman la reparación de los perjuicios materiales y morales que tal circunstancia les ha producido. No obstante ello se acredita con el certificado de nacimiento obrante a fs. 11 el vínculo de parentesco invocado. El Estado Provincial fue demandado por la falta de servicio 

3. Sobre lo sustancial del proceso los demandantes atribuyen responsabilidad al Estado Provincial por el deficiente servicio médico prestado en la atención del menor (graves defectos de organización del servicio) que fallece con diagnóstico de meningoencefalitis por rabia. 

3.1. En muchos casos las carencias y deficiencias producen que la frustración se dé por falta de control, organización o supervisión, que son elementos constitutivos de la responsabilidad civil. La obligación de seguridad-resultado introduce una inversión en la carga probatoria, liberándose el paciente de probar la culpa del médico. La presunción, que le alcanza, en caso de incumplimiento, sólo se destruye con la prueba del caso fortuito. Entre la culpa y lo fortuito no hay tercera situación, la no culpa. En el caso específico, el médico, sanatorio, hospital, se comprometen a realizar lo que manda la prudencia, la diligencia y el profesionalismo, para que no ocurran daños al paciente. El sistema burocrático organizacional por hecho de los funcionarios o administradores, por el hacer o no hacer de sus dependientes y por el hecho de las cosas tiene que ver directamente con la estructura del vínculo obligatorio y con la necesidad de cumplir con el principio de no dañar a otro. 

La actividad medical se autoriza dentro de ciertos límites. Uno de ellos es la existencia de título habilitante, como garantía mínima del actuar con idoneidad. La intervención tiene que tener una finalidad terapéutica en sentido amplio, como propósito de salvar una vida o conservar o reparar la salud. El propósito terapéutico es concretizar los fines que son la curación del enfermo, partiendo de la posesión de pericia para lograrla y de la puesta en el ejercicio de ella de un alto grado de experiencia, diligencia y cuidado (Conf. Mosset Iturraspe “Responsabilidad civil del médico” pág. 161). Considera este autor, que el ejercicio de la medicina sin pericia, diligencia o cuidado, entraña un desempeño ilegítimo por abusivo, en tanto se dan elementos de impericia y negligencia. Es claro que el objetivo del ejercicio de la medicina es propender a la promoción del ser humano y que cuando se la ejerce contrariando esos fines, la conducta será antijurídica. Establecida la antijuridicidad, luego será tema de la imputación determinar si medió culpa o dolo y si es o no objetiva. La conducta será también antijurídica si viola una ley, una ordenanza (artículo 1.066 del Código Civil) o los principios generales del derecho. 

En el caso de las acciones omisivas, la conducta será antinormativa cuando el facultativo se abstenga de actuar mediando obligación legal de hacerlo. Si se está en presencia de una abstención en la acción será problema de la culpabilidad puesto que se trata de una negligencia. Se le reprocha al facultativo el no haber obrado, el haber dejado que se cumpliera un acaecimiento dañoso que él podría haber evitado (Conf. Lorenzetti “Responsabilidad Civil de los médicos” T. I, pág. 440). El déficit en el actuar sugiere un menosprecio por aquellos bienes que protege el ordenamiento, como obtención de la salud humana. El Código Civil, en el artículo 512, define con maestría la culpa y es también un buen norte para evaluar los casos que se presentan cuando prescribe: “La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligación consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”. Así, culpa es sinónimo de negligencia, impericia, imprudencia, desidia y consiste en no prever el resultado previsible, o si ha sido previsto, descartarlo como improbable o imposible. Nuestra ley no admite la división de la culpa en grados: tanto la grave como la leve comprometen la responsabilidad del deudor.

Sintetizando, es dable decir que el actor en el juicio de daños y perjuicios por mala praxis, debe demostrar el contrato del cual nace la relación jurídica que lo coloca como acreedor de la prestación de cuidado y atención profesional. El contrato es el título a la prestación; de él emana el derecho a exigir una conducta diligente, prudente y expedita, orientada a la satisfacción plena de la acreencia. No cualquier conducta, no cualquier pericia, no una diligencia y prudencia cualquiera, sino aquella que sea apta, eficiente e idónea para curar o sanar al paciente. La prueba del cumplimiento con los requisitos de identidad -la conducta debida y no otra- integralidad -no un quehacer parcializado o limitado- y puntualidad, es a cargo del deudor”. “El actor en la responsabilidad civil, debe probar el daño nacido del incumplimiento. Y bien la demostración de este daño -la muerte del enfermo, la agravación de su salud, la incapacidad, etc. encierra un desmentido respecto del cumplimiento del deudor” (conf. Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad Civil del médico, pág. 291 y siguientes). Probado el contrato, fuente de la relación y del crédito y acreditado el daño por el demandante, ha de jugar ese principio de la prueba dinámica para que el sentenciante pueda, amparado por las reglas de la sana crítica, expedirse sobre lo sustancial del pleito. El incumplimiento se presume culposo -dicho incumplimiento se infiere del daño- presumiéndose también la relación causal entre el perjuicio y el incumplimiento o sea el obrar antijurídico.

3.2 En relación a la responsabilidad del Estado Provincial, al recepcionar en el Hospital Público a Isaías Gabriel Gareca dentro de sus instalaciones, asumió para sí un deber de seguridad de ineludible compromiso. Además de la responsabilidad directa de los médicos (que analizaremos infra) para con el niño, de resultas de haber emitido sus padres su adhesión perfeccionante a la estipulación concertada en su beneficio (artículo 504 del Código Civil) de modo que siendo ello así hay responsabilidad contractual directa de la institución asistencial. 

Se estableció que “La omisión de los hospitales y establecimientos de salud en la atención de la persona humana debe ser valorada a través de la “Obligación tácita de seguridad” de los entes que prestan este tipo de servicios, cuando la entidad se ha obligado a dar asistencia médica a través de los profesionales de su cuerpo médico y demás auxiliares, resultando en caso de daños la responsabilidad de carácter objetivo y debe ser analizado con más rigor, si se encuentran en juego los derechos fundamentales del niño, siendo responsable no sólo por la mala praxis del profesional médico y sus colaboradores, sino por las deficiencias de alojamiento, suministro de medicamentos, servicios paramédicos, etc.” (Expte. Nº B-68.002/00, Sala I, confirmada por el S.T.J. en L.A. Nº 50 Fº 730/736, Nº 253, 17/07/07).

La Corte de Buenos Aires desarrolló una serie de requisitos para que se configure la responsabilidad por omisión: a) para apreciar un cierto acto de abstención que puede caracterizarse como causa de determinado daño es menester verificar si ese factor negativo puede ser retenido por nuestra mente como elemento dotado de virtualidad suficiente como para producir el efecto que sobrevino; b) pues causa adecuada de un cierto resultado es el antecedente que lo produce normalmente, según el curso natural y ordinario de las cosas; c) los litigantes deben acreditar la existencia de la omisión antijurídica y el razonable deber jurídico del Estado de haber cumplido el hecho o acto omitido; d) declarar que existe omisión antijurídica exige demostrar la existencia de intereses cuantitativamente superiores; dicho de otro modo, debe haber proporción entre el sacrificio general que comporta el obrar del Estado y la utilidad que se consigue con el accionar; e) la omisión aparece en relación causal con el daño cuando la acción esperada, a la que estaba normalmente obligado el Estado, hubiera evitado probablemente el resultado dañoso, es decir cuando el acto que debió realizarse hubiera tenido incidencia directa en la producción del resultado dañoso (cft. Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por daños, Tomo X, Responsabilidad del Estado, Rubinzal-Culzoni, edición 2.009, pág. 123). 

3.3. Ahora bien, en el caso concreto el menor fue mordido en la cabeza por un perro que no estaba vacunado contra la rabia y esta es una enfermedad producida por un virus que puede afectar a todos los animales de sangre caliente, incluido el hombre. Existen tres ciclos de la enfermedad: urbana en la que los principales transmisores son caninos y felinos; silvestre y rabia paralítica transmitida por murciélagos hematófagos que afecta principalmente al ganado. Presenta un período de incubación muy variable, de 10 días a 2 o más meses. Provoca una encefalitis cuya evolución es siempre mortal. En el perro tiene 2 formas de presentación: furiosa y muda. La transmisión se produce por la presencia de virus en la saliva de un animal enfermo que toma contacto con piel lacerada (por mordedura o lesión previa) o mucosas. La rabia urbana es la que mayor riesgo representa para las personas por ser el perro su principal transmisor. Es la zoonosis de mayor gravedad que afecta al hombre; su evolución es hacia la muerte, es una enfermedad aguda, febril, neurotrópica, de origen viral (cft. Brote de rabia urbana en la ciudad de San Salvador de Jujuy, Dra. Silvia Frison, Departamento de Zoonosis, Área Epidemiología, Provincia de Jujuy). Por su parte al consultar en Harrison “Principios de Medicina Interna” (www.harrisonmedicina.com) extraemos que “La rabia es una enfermedad vírica aguda del sistema nervioso central (SNC) transmitida a los humanos por animales infectados. Después de una fase prodrómica, su manifestación más frecuente es la encefalitis (o con menor frecuencia una forma paralítica del trastorno) que evoluciona y llega al coma y la muerte. 

4. Habiendo recordado tales conceptos, pasaremos a analizar la prueba incorporada a la causa, de acuerdo a las reglas de la sana crítica racional que “no es sino traer al proceso el sentido común, la experiencia de la vida, la perspicacia normal de un hombre juicioso y reposado” (SC Mendoza, sala I, diciembre 23-986, LL-1.988-A-447) no estando obligados a analizar todas las argumentaciones legales de los litigantes (conf. artículo 16, 17 y concs. del Código Procesal Civil).

Partimos de la base que un hecho normalmente no imputable genera responsabilidad porque se ha llegado al mismo por falta de control. Es una regla general de la responsabilidad por daños que el caso fortuito no exime cuando su incidencia se produce por la culpa del deudor (artículo 513 del Código Civil). 

Conforme los términos en que ha quedado trabada la litis, las partes han admitido que a la fecha del hecho que sirve de presupuesto a esta pretensión, un perro llamado “Oso” propiedad de Remigio Cachambi mordió al menor Isaías Gabriel Gareca en zonas anatómicas de la cabeza (región parietal izquierdo, en miembro superior derecho y región de pelvis derecha con herida cortante penetrante y laceración y abrasión v. fs. 321 de autos). El niño llevado en una ambulancia del S.A.M.E. y fue atendido el día miércoles 23/04/08 en el Servicio de Guardia del Hospital de Niños de Jujuy por el Dr. Víctor Arraya.

4.1. En autos se ha realizado una Pericia por parte del Departamento Médico del Poder Judicial de la Provincia por intermedio del Dr. Guillermo Robles Abalos. Al respecto debemos señalar que como Jueces no podemos apartarnos o modificar sus conclusiones sin razones valederas; tenemos plena facultad para apreciar el dictamen pericial, pero no podemos hacerlo con discrecionalidad, pues para apartarnos de las conclusiones realizadas por el experto debemos tener razones muy fundadas. Las normas procesales no acuerdan al dictamen pericial el carácter de prueba legal, pero cuando se requiere de una apreciación específica del campo del saber del perito, para desvirtuarlo, es imprescindible traer elementos de juicio que permitan concluir fehacientemente el error o el inadecuado uso que el técnico ha hecho de los conocimientos científicos que en el sub-íudice los impugnantes Estado Provincial (fs. 343) y el tercero citado (fs. 342) no han aportado. 

Admitido ello, el informe del galeno (fs. 319/324) cuando analiza la Historia Clínica N° 77.178 dice que surge que no fue una prestación clínica de rabia furiosa (con síntomas que se agravan a las 24 horas siguientes de los pródromos con espasmos fóbicos síntomas de disfunción autónoma y luego deterioro de la conciencia en forma progresiva). Surge una rabia no clásica donde faltan los rasgos típicos y la presentación es diversa con signos focales de tronco cerebral y mioclonias, crisis convulsivas hasta que entró en coma y óbito que ocurre por parálisis respiratoria de origen bulbar e insuficiencia circulatoria (v. fs. 321). La mayoría de los pacientes con mordeduras de animales requieren profilaxis frente a la rabia; el único tratamiento posible es la inmunoprofilaxis post exposición; es decir que lo fundamental para la profilaxis y el control de la rabia es la vacuna; no existe ningún tratamiento de utilidad una vez que los síntomas ya se han manifestado en el paciente, tanto la inmunoglobina específica como todos los antivíricos ensayados se han mostrados completamente ineficaces (v. fs. 321 vuelta). 

5. Para una mejor comprensión del caso consideramos conveniente realizar un armado de la situación que permita evaluar la conducta medical y la del Hospital de Niños brindada durante la secuencia: Isaías Gabriel Gareca, ingresa por guardia del nosocomio el miércoles 23 de abril de 2.008 a horas 20:30 aproximadamente y es atendido por el Dr. Víctor Arraya, quien lo deriva al servicio de cirugía de guardia y para que le realicen una sutura por herida en la cabeza y ordena el suministro de antibióticos cada 6 horas. Allí es atendido por el Dr. Vicente Ariel Suárez quien realiza una sutura de 2 puntos retirándose el menor junto a su abuela al domicilio. 

La madre recuerda que al otro día, es decir el 24 de abril de 2.008 llevó a su hijo a la salita del Barrio El Chingo y allí por Indicación del agente Sanitario Domingo Mateo Cruz se le aplica, por parte de la agente sanitaria Marcela Mamani, la vacuna doble adulto (antitetánica) en el brazo y le entregaron más antibióticos. El menor permanece bien (los días posteriores a los meses de abril-mayo) hasta el día 25 de junio que en la noche tiene fiebre; el 26 se siente mal y lo llevan al Hospital; lo atienden, lo revisan y le toman la frecuencia cardíaca y lo medican por asma. El 27 esta decaído y le duele el estómago; el sábado a horas 5 de la mañana es llevado al nosocomio. El domingo a la tarde se alucina y habla incoherencias, a la tarde es llevado nuevamente al hospital; allí es internado y permanece 24 días en el sector de infectología; después ingresa a Terapia Intensiva y fallece el 22/07/08.

El Dr. Guillermo Robles Abalos en la pericia médica es contundente al sostener que en el caso no se realizó la profilaxis debida en el momento en que el niño fue atendido por su mordedura. Toda persona mordida por un perro, si es menor como en el caso, se le debe recomendar a los padres observar al animal; si es conocido durante 10 días, si cambia de carácter (se torna agresivo, tira espuma por la boca, no come, se torna rabioso, muere o desaparece el perro) el menor se tiene que vacunar con 7 dosis y tres refuerzos, de acuerdo a las normas Provinciales y Nacionales, situación que en esta ocasión no se cumplió, porque no se halla registrada la prevención en la documental médica y por otro lado no está registrado en ninguna foja de esta documentación, que la madre del menor se halla notificado de esta advertencia (v. fs. 319 vuelta). Es más en su responde el médico tratante expresó que no vio a la abuela, no entró ni interrogó nadie. La declaración de la agente sanitaria Marcela Mamaní en el sentido que le dijo a la madre que al día siguiente fuera al Hospital San Roque a ver al médico de guardia, no la consideramos creíble porque las anotaciones que efectuó en el cuaderno de novedades del centro de salud no fueron escritas en tiempo propio, resultando altamente sugestivo que haya afirmado que adoptó esa conducta porque en ese momento no tenía birome y por eso escribió primero con lápiz y luego la volvió a escribir con lapicera además que no existe coincidencia con la fecha toda vez que Silvia Pachi fue a la Salita el 24 de abril y se consigna en el informe 25. El testigo Domingo Mateo Cruz (también agente sanitario) en lo substancial de su declaración expresó que le sugirió que fuera al Hospital San Roque para que la pongan la antirrábica ya que no había en existencia en la salita, pero no aparece corroborado por ninguna prueba que lo respalde; también sabía que al perro lo habían sacrificado porque estaba agresivo y describió el lugar donde estaba enterrado el mismo. Sin embargo no arbitró los medios para que se extraiga la cabeza del animal y se la analice pese a que sabía lo que debía hacerse tal como lo reconoció en la audiencia de vista de causa. 

Con relación a la pericia médica se ha adoctrinado que “en los procesos de mala praxis la prueba relevante es la pericial médica, sujeta a valoración según las reglas de la sana crítica, la prueba indiciaria tiene un amplio campo de aplicación, siempre que las presunciones se infieran de hechos seriamente probados, sean graves, precisos y concordantes, de suerte que lleven al ánimo del juez la razonable convicción de la existencia del hecho o circunstancias que se pretende demostrar” (conf. L.L. 1994-D, 129).

A fs. 26 de autos el Ministerio de Salud de la Provincia de Jujuy da cuenta del tratamiento antirrábico a seguir teniendo en cuenta: 1) sitio de la mordedura. 2) Magnitud de las heridas. 3) Circunstancias que rodearon la agresión. 4) Situación epidemiológica del área. 5) Especie agresora (perro gato, murciélago, animales silvestres). 6) Antecedentes del animal agresor. 7) Si es perro o gato informe del médico veterinario encargado de la observación. Seguidamente se plantea el tipo de exposición: I) sin exposición (no vacunar). II) Exposición leve (no vacunar, observar y vacunar con 7 dosis y 2 refuerzos). III) Exposición grave (mordedura en la cabeza, cara y cuello, puntas de dedos y heridas múltiples y profundas). Si el animal continúa sano cerrar el caso. Si se torna rabioso o muere o desaparece: completar las 7 dosis y 3 refuerzos. Si no se puede observar al animal: 7 dosis y 3 refuerzos. Si el animal es sacrificado con y sin posibilidad de confirmar rabia en el laboratorio: colocar gammaglobulina más 5 dosis. Si continua el animal vivo no continuar con la vacunación. Si se torna rabioso, muere o desaparece completar a 7 dosis y 3 refuerzos. Es lo recomendado por el Ministerio de Salud de la Provincia de Jujuy. 

En concordancia con la guía de la Organización Mundial de la Salud de profilaxis antirrábica pre y post exposición en humanos y agrega que el tratamiento a seguir no debe retardarse o diferirse; la iniciación no debe aguardar los resultados de laboratorio, ni la observación de perros agresores; como así también indica que para la modalidad del tratamiento post-exposición como el que analizamos se encuadra en la categoría III (mordeduras transdérmicas únicas o múltiples, arañazos o contaminación de las mucosas con saliva) y se debió suministrar: inmunoglobulina, más la vacuna antirrábica.

El Dr. Martín Caruso (Pediatra infectólogo, filial Jujuy) afirma que el tratamiento recomendado ante una mordedura se compone de tres pilares fundamentales: 1) limpieza y afronte con sutura de la herida y profilaxis antibiótica (en algunos casos); 2) profilaxis antitetánica según esquema de vacunación del paciente; 3) tener presente la enfermedad de rabia según la epidemiología del lugar (fs. 311). Sin embargo, la O.M.S. aconseja aplazar la sutura, limpiar la herida con agua y jabón, o solo con agua, desinfectando con etanol o yodo, infiltrándose tanta inmunoglobulina antirrábica (IGAR) como sea factible anatómicamente alrededor de la herida. El resto de la vacuna debe inyectarse por vía intramuscular en el muslo anterior y aplicar antibióticos y la vacuna antitetánica si es necesario.

Por su parte el Dr. Robles Abalos (fs. 321 vuelta) manifiesta que cuando se trata de mordeduras y arañazos múltiples o contacto de saliva con mucosa, debe procederse a una pauta completa de vacunación y gammaglobulina (como en este caso acaecido) así también da cuenta que con un tratamiento pronto y adecuado se puede salvar la vida del paciente (fs. 322).

En base a lo precedentemente expresado, observamos no se han realizado las diligencias que el Ministerio de Bienestar Social de la Provincia y sobre todo la O.M.S. requieren conforme reglamentación para que se concrete el tratamiento adecuado. 

En efecto, la Organización Mundial de la Salud recomienda que el tratamiento profiláctico de la rabia tras la exposición incluye la limpieza y desinfección de la herida o punto de contacto, seguida de la inmunización antirrábica lo antes posible en caso de exposición de tipo II o III. En caso de contacto de tipo III y en personas con sistema inmunitario debilitado deben administrarse inmunoglobulinas (anticuerpos) antirrábicas ya que una vez que aparecen los síntomas la enfermedad es mortal y nada puede hacer. 

Consideramos que en el caso todo se hizo sin tomar el peso que el caso requería. Estamos persuadidos que no hubo una buena coordinación de las tareas para que la prevención se realizara cuando estaban dadas las condiciones con una articulación idónea de todos los intervinientes ya que el brote de rabia en nuestra Provincia se manifestó en el año 2.003 con 89 casos positivos a la fecha de iniciación de la consultoría (noviembre de 03) para analizar las actividades realizadas para eliminar el brote y para proveer recomendaciones que ayuden a lograr ese objetivo por parte de la Coordinación Nacional del Programa de Sanidad Animal del INTA por parte del Dr. Oscar P. Larghi. 

En la audiencia de vista de causa la Dra. María Gurrieri manifestó al Tribunal, con todas las ventajas de la inmediación, que se despeña en el Centro de Salud del Barrio El Chingo desde hace 22 años, que si el niño es mordido en la cara o en la cabeza debe ser vacunado con la vacuna antirrábica y observare al perro; si ella hubiera tenido la vacuna la aplica; recordaba que en ese momento no había dosis en la Provincia, pero aclaró que no le constaba. Elizabeth Paredes enfermera del Puesto de Salud (que atendió al menor al día siguiente de la mordedura) expresó que lo vacunó a Isaías con la doble adulto porque no tenían en ese momento vacuna antirrábica ya que se habían agotado hacía poco y no mucho tiempo después les proveyeron, por eso la derivó al Hospital San Roque para que se la apliquen; dijo que la madre expresó que ya habían estado en el Hospital de Niños y que el hijo estaba medicado; observa la ficha y advierte que le faltan algunas vacunas, por lo que procede a completar el plan. Volviendo a la declaración de Domingo Mateo Cruz relató: al chico le colocaron la doble adulto porque no había en existencia vacunas antirrábicas en el Centro de Salud y si hubiera habido se la colocaban; declaró también que lo derivaron (circunstancia no confirmada como lo ya indicáramos líneas arriba). Ante una pregunta del Tribunal ¿sabía que la doble adulto no era para la rabia? expresó que sí, agregando que enterado del sacrifico del animal anotició de ello al Jefe de Infectología (Dr. Ripoll) quien le dijo que hablaría con el médico tratante. La Dra. Angélica del Valle Guzmán (médica de guardia del Hospital de Niños) al responder a la pregunta Nº 7 del pliego de fs 473 expresó que tenía conocimiento que hubo faltantes de vacunas antirrábica y que había muchos casos de mordeduras de perros y recordaba que en el año 2.008 ante esa misma situación el Dr. Ripoll trajo las dosis personalmente en 3 horas luego de solicitadas. 

En tal orden de ideas, juzgamos por las diversas razones que hemos desarrollado, que corresponde hacer lugar a la demanda en contra del Estado Provincial, ya que ha sido causante del infortunio que llevó al niño Isaías Gabriel Gareca de tan solo 8 años a su muerte prematura que sin dudas pudo haberse evitado. En efecto, había posibilidades ciertas que se salve la vida realizando una tarea idónea y oportuna de prevención y por el actuar imprudente, impreciso, negligente del servio de salud, vio frustradas esas expectativas ciertas de una vida futura. 

En estos casos el profesional que atendió en primer lugar al niño y el Hospital “Héctor Quintana” tienen que observar los principios y técnicas de su disciplina y competencia en la atención del enfermo, siendo ya clásica la afirmación de que el ejercicio de la medicina es incompatible con actitudes superficiales. Surge claro que en este caso no se adoptaron las medidas eficaces y coherentes para articular las conductas de los profesionales del arte de curar. No se dio oportuna prioridad al caso, ni en la faz médica, ni en la humana. Otra conducta hubiera aumentado las posibilidades de eficiencia del tratamiento para que sobrellevara el trance que presentaba el pequeño de una mordedura sangrante en su cabeza. La experiencia ordinaria sobre todo el sentido común, entendido como núcleo de buen sentido, puede explicar lo sucedido a través de un no hacer lo necesario para evitar los riesgos que luego se producen. Esto conlleva de por sí, a una culpa por mala praxis. 

Es que ante la situación planteada, se minimizó el cuadro, cuando lo que profesionalmente por la magnitud de las heridas (grado III) correspondía dejar en observación al menor hasta el día siguiente y asegurase que se realizara el tratamiento profiláctico de la rabia, es decir limpieza y desinfección de la herida (no sutura) y que le suministraran las vacunas a base de inmunoglobulinas antirrábicas recomendadas para el caso (no antibióticos) toda vez que el dueño del animal había manifestado tanto al S.A.M.E., como al médico de guardia que su perro no estaba vacunado contra la rabia; es decir debieron tomar todas las precauciones que el caso requería y realizar el tratamiento adecuado para solucionar rápidamente la situación y dar satisfacción al menor que había sido mordido nada menos que en la cabeza por un perro que no estaba vacunado. El no haber actuado de forma seria y responsable también es una presunción en contra del médico que no podemos soslayar su estimación. 

De lo que llevamos expuesto, surge claro que tanto el médico de guardia, como el servicio médico del Hospital “Héctor Quintana” ha tenido culpa y por ello deben responder. 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho que: “El médico, deudor del hacer a favor del paciente, debe probar la “ejecución” pero no cualquier hacer, sino el debido en relación a su ciencia y conciencia. Que el diagnóstico era acertado; que el tratamiento, el que las circunstancias imponían; que todo se hizo con la técnica habitual, etc...”. “Cuando está en juego la vida y la salud de las personas, la obligación del facultativo finca en poner al servicio del enfermo el caudal de conocimientos científicos que el título acredita y prestarle la diligente asistencia profesional que su estado requiere” (fallos 29/03/1.984). Si no se demuestra que se ha realizado una diligente y previsora atención, la responsabilidad del interviniente principal, surge clara para el sentenciante. Si no se acredita providencia y se ha producido un desenlace fatal que pudo ser evitado si se adoptaban las normas de atención permanente y cuidadosa, en todo el proceso que transcurrió en el interior de un hospital del Estado, que es entre otras funciones, para la atención de problemas de los niños la responsabilidad de los mismos es incuestionable. Es decir que un hecho normalmente no imputable genera responsabilidad porque se ha llegado al mismo por falta de control. Es una regla general de la responsabilidad por daños que el caso fortuito no exime cuando su incidencia se produce por la culpa del deudor (artículo 513 Código Civil). 

Por todo ello, consideramos que se encuentra probada la responsabilidad, la relación de causalidad adecuada y el daño producido al pequeño. Respecto al Hospital, la falta de servicio idóneo, que no controló adecuadamente al paciente. Como organizador de la salud pública y al no haber logrado por medio de su competencia burocrática “el bien común” que constitucionalmente debe garantizar, ha de responder en forma integral por la falta de servicio. Se da la causalidad material acompañada de la causalidad jurídica. Ha habido un hecho antijurídico imputable a los dependientes, a título de culpa por su negligencia, impericia o mala praxis, toda vez que la causa material de la muerte pudo ser evitada realizando la profilaxis adecuada.

Entendemos que la obligación de seguridad no fue cumplida. No se preservó a la persona de eventuales fallas humanas o de elementos auxiliares. Esta es una prestación tácita comprendida en el contrato asistencial y cuya omisión genera la responsabilidad directa y patente de la entidad, además de la que concierne al personal, que muchas veces no se puede determinar con exactitud su identificación precisa, ya que son varios y todos tratan de excusar su responsabilidad. 

Por lo expuesto juzgamos que el Estado Provincial, no adoptó las precauciones previsibles para evitar el daño. Ha sido culpable en forma palmaria (conforme los artículos 512, 901, 902, 909 y concordantes del Código Civil) en el comportamiento observado en la relación contractual y cuyos beneficiarios eran los actores y su hijo, que habían confiado en la institución asistencial organizada y administrada por profesionales habilitados para cumplir con obligaciones de trascendencia como son la salud y la vida de las personas. Hemos reivindicado el valor de las normas éticas dictadas por organizaciones profesionales, que deben armonizarse con las normas restantes del ordenamiento jurídico general del país. Ellas determinan la obligación de los profesionales, hospitales y sanatorios de obrar con prudencia y pleno conocimiento. Requiriendo dichas disposiciones, se evita, a criterio de la Corte, la deshumanización del arte de curar (fallos 306:178).

Como consecuencia de lo que llevamos expuesto, concluimos que debe admitirse la demanda promovida en contra del Estado provincial. El daño primigenio está probado imponiéndose la legitimidad del resarcimiento y justo reclamo contra quién obró sin cuidado y previsión (conforme artículo 512 y concordantes del Código Civil) vulnerando el principio de seguridad. 

5. En relación a los terceros citados por la parte demandada, tal como se infiere de los argumentos que hemos expuesto se los debe considerar como obligados en los términos del artículo 82 del C.P.C. a: a) Remigio Cachambi (artículo 1.124 concordantes y s.s. del Código Civil) como dueño del animal, toda vez que no escapa al principio general que establece el artículo 1.113 del Código Civil, para los supuestos de daños causados por las cosas de que se sirve o están a su cuidado, pues no se debe olvidar que un animal; no deja de ser una cosa y como tal susceptible de generar riesgos, más aún en este caso que dejó de cumplir con los deberes más elementales como no tener vacunado a su perro y lo sacrifica sin realizarle los estudios correspondientes para corroborar la enfermedad de rabia y b) al Dr. Víctor Arraya pues como ya lo apuntáramos fue negligente al tratar al niño, según las circunstancias de tiempo, modo y lugar (artículos 512, 1.109 y concordantes del Código Civil) y ello así pues es indiscutible que si se demuestra en el fuero civil la presencia de un factor objetivo de imputación, la sentencia penal absolutoria carece de toda relevancia (artículo 1.103 del Código Civil). Al comentar esta norma la doctrina entiende que “la autoridad de la cosa juzgada reconocida por el artículo 1.103 a la sentencia penal absolutoria, en cuanto alude a la “existencia del hecho principal”, refiere a la materialidad de los hechos y a la autoria, sin comprender las valoraciones subjetivas que hacen a la apreciación de la culpa (fallo de la C.S.J.N. de fecha 18/07/02) e impiden rever en sede civil la declarada inexistencia del hecho principal, pero no vinculan sobre la existencia de culpa del absuelto. Así puede haber absolución en sede penal y condena en sede civil” (cft. Mosset Iturraspe, Miguel Piedecasas, Código Civil Comentado, Responsabilidad Civil, Editorial Rubinzal Culzoni, edición 2.003, pág. 260). 

6. La Municipalidad de San Salvador de Jujuy no integra la cadena de causalidad que provocó el resultado letal del niño ya que como hemos concluido “ut supra” la causa de la muerte fue la deficiente atención médica y la mordedura del animal que no se estaba vacunado por la desidia y negligencia de su propietario, tal como acertadamente lo señala el Dr. Pablo Read en su responde (fs. 128). Se encuentra debidamente acreditado en autos que mediaron reiteradas campañas de vacunación masiva y gratuitas implementadas por la comuna en el marco de la Ley N° 22.953, por lo tanto somos de criterio que no se la puede considerar como tercero obligado en los términos del artículo 82 del Código de Ritos.

7. Es el momento de ocuparnos de los diversos rubros indemnizatorios, peticionados en el escrito introductorio de la instancia, prueba arrimada al proceso, criterios sostenidos los Tribunales locales y lo dispuesto en los artículos 519, 520, 521 y 522 del Código Civil; arts. 16, 46 y conc. del Código Procesal Civil. 

a) Daño material: se ha solicitado se abone una suma de dinero que cubra el perjuicio ocasionado por la pérdida de la vida del hijo, que al momento de su deceso, contaba con ocho años de edad, si bien se estimó en la demanda la suma $ 400.000, en definitiva los actores dejaron librada al prudente arbitrio judicial su estimación. 

En el caso de la muerte de un hijo, el daño material que tienen los padres es lo que Zavala de González en su obra “Resarcimiento por daños” denomina “pérdida de la chance”. La mayoría de la jurisprudencia considera que la muerte del hijo hace perder a los padres no sólo una ayuda económica por el período que viven con ellos, sino una chance de contenido económico representada por la expectativa de sostén, apoyo y colaboración ante los problemas que pueden presentarse (conf. pág. 246). La indemnización que se solicita por el daño producido a los padres por la muerte de su pequeño hijo consecuencia de la conducta desplegada en la oportunidad por los demandados aparece como legítima. Probado el daño, debemos fijar su cuantía conforme lo autoriza el artículo 46 del Código Procesal Civil, prudentemente, teniendo en cuenta que tiene como objetivo el restablecimiento del perjuicio en su integridad. Señalando que ese daño producido, si bien futuro, debe calificarse de cierto. La muerte de un hijo otorga a los padres el derecho a obtener una indemnización por la pérdida de la chance que se traduce en la falta de ayuda en la vejez o en la edad madura cuando las posibilidades de autoabastecerse decrecen en los progenitores y los aportes económicos de los hijos devienen necesarios (conf. ED 18-368); la pérdida de un hijo menor es indemnizable no sólo si se hubiera contribuido al mantenimiento económico de sus padres, sino también por vía de la esperanza probable o futura chance que resulta de la privación de una fuente de ayuda alimentaria que desemboca en una presunción iuris tantum de daño (conf. L.L. 1.983-B, 374). La ayuda futura, no es simple deseo, sino que corresponde con un curso de probabilidades, es una esperanza fundada objetivamente y se indemniza entonces la frustración de la oportunidad de obtener apoyo (obra citada, pág. 252).

Esta Sala participa del criterio de una corriente doctrinaria según la cual, puede atribuirse a la vida humana un valor en si misma considerada. “La vida es un valor resarcible, por sí mismo, aunque no se produzca prueba del daño...” (conf. Borda, Guillermo “Tratado...” Obligaciones -II, pág. 137 y siguientes). En todo cuanto se refiere a la indemnización por la pérdida de la vida del hijo varón, comporta un valor de productividad frustrado.

En nuestro medio, los lazos se mantienen estrechos y no es dudoso que las personas otorguen su ayuda personal y no solo económica a la familia nuclear hasta el fin de sus días. Es lo que ocurre en el curso ordinario de la existencia. La frustración de esta real ayuda a prestar por la víctima es un daño actual. Es razonable que adquiera la certeza requerida para ser indemnizado; teniendo en cuenta que estamos valorando una probabilidad es que postulamos, como justo y equitativo, se fije una indemnización equivalente a $ 100.000, al momento del fallecimiento del menor (22/07/08). 

b) Daño Psíquico: tendiendo en cuenta, que el mismo debe revestir connotaciones de índole patológico y si bien afecta el equilibrio espiritual del damnificado, supera lo sentimental afectando preponderantemente lo volitivo y/o racional (cft. Trigo Represas y López Mesa, Tratado de la responsabilidad Civil, La Ley, I-502; “el daño psicológico abarca toda aquella perturbación del aparato psíquico, de carácter patológico, causada por situaciones inusuales de cierta gravedad, que impactan abruptamente sobre un sujeto. Su admisión reclama prueba idónea y un proceder cauteloso y en el anverso de la misma moneda, sólo su rechazo cabe cuando el examen psiquiátrico arroja como consecuencia la ausencia de desmedro mental con respecto a las aptitudes previas, o la falta de secuelas incapacitantes” (sentencia del 20/10/05, JUBA B857248).

Debemos expresar que este rubro no fue acreditado toda vez que el Dr. Gustavo Ibáñez desistió expresamente de la realización de la Pericia Psicológica ofrecida a fs. 57 (punto 7.3) tendiente a acreditar este extremo, por lo que corresponde disponer su rechazo.

c) Daño moral: la lesión de los bienes que tienen valor de significación en la vida del hombre están determinados por la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual y así lo ha estimado el legislador en los artículos 522 y 1.078 y concordantes del Código Civil. La pérdida del hijo es un dolor indescriptible, inconmensurable para el ser humano; lo más triste que le pueda pasar. Es incuestionable la lesión de las legítimas afecciones de los padres y el consiguiente daño moral resarcible que derivan de la muerte del pequeño a raíz del suceso que resulta inimaginable procurar una explicación de un padecimiento semejante, quizás el más duro que puede enfrentarse, porque no hay palabras que sugieran siquiera la medida de ese dolor. El hecho motivo de la demanda traduce un daño cierto con repercusión en lo anímico, afectando la paz y la tranquilidad espiritual de los progenitores que ven tronchada la vida de su hijo en la cual cifraba sus esperanzas de vida y felicidad futura.

Dispensada de producir prueba, porque el hecho dañoso aporta la presunción de existencia de la lesión a los sentimientos in re ipsa. No se trata de poner precio al dolor o a los sentimientos que no pueden tener equivalencia en dinero, sino administrar una compensación equitativa a quien ha sido injustamente herido en sus afecciones íntimas. 

Es de toda evidencia que el caso que nos ocupa afecta a los padres y debemos mensurarlo en forma independiente y en mayor medida que al daño material, ya que a veces resulta más significativo, como en este caso, el fallecimiento por la deficiente atención recibida y la forma en que se produce, ya que el virus ataca el sistema nervioso central y aparato digestivo y finaliza paralizando por completo al cuerpo y el óbito se produce por insuficiencia respiratoria. 

Siendo ello así, por las características de este caso, consideramos que es de toda justicia fijar este rubro en la suma de $ 200.000 al momento del fallecimiento de Isaías Gabriel.

d) Gastos de sepelio: probada la muerte de una persona, es procedente este rubro indemnizatorio no obstante la falta de acreditación, ya que se trata de una erogación que debió realizarse necesariamente (doctrina emergente de los artículos 901, 1.079, 1.084 y 1.113 del Código Civil) habida cuenta que ello constituye una consecuencia inmediata del acto lesivo, por lo que es un gasto indemnizable. Al respecto la jurisprudencia tiene dicho “los gastos de sepelio no sólo integran el daño a resarcir por la muerte de una persona, en tanto guarden relación adecuada con las circunstancias del caso, sino que ellos se deben aunque no se haya aportado prueba al respecto, por tratarse de gastos que necesariamente debieron efectuarse” (CNCiv., Sala B, Julio 31-974, ED, 57-455). Es por tal razón que juzgamos razonable, conforme las facultades que ejercen del artículo 46 del Código Procesal Civil, que esta erogación se debe establecer en $ 2.000 al momento del evento dañoso. 

e) Intereses: A los montos antes fijados se deberá agregar -como objeto de condena- los intereses a partir del 22/07/08 (fecha del hecho dañoso) hasta el efectivo pago, de la tasa pasiva promedio que publica el Banco Central de la República Argentina en su Comunicado N° 14.290 y la sentencia se deberá cumplir en el plazo de diez días. 

8. Las costas se imponen a la parte demandada, por aplicación del principio general del artículo 102 del C.P.C. (primer apartado). Las relacionadas con la actuación de los terceros citados (Cachambi y Arraya) a ellos por ser vencidos. Las de la Municipalidad de San Salvador de Jujuy se imponen al citante Estado Provincial.

Los honorarios profesionales de los letrados intervinientes se regulan en consideración a las etapas cumplidas, el mérito y eficacia de la labor desarrollada, el importe de condena por el cual progresa la demanda conforme lo establecen las disposiciones de los artículos 2º, 4º, 6º, 7º, 8º, 10º, 26º y conc. de la Ley Nº 1.687 t.o. En tal entendimiento corresponde fijar a los Dres. Daniel Gustavo Ibáñez, Osvaldo González, Ernesto Raúl Vilte y Pablo Read las sumas de $ 72.000; $ 25.000; $ 25.000 y $ 36.000, respectivamente. 

Tales importes se deberán abonar con más los intereses fijados para el capital conforme lo dispone la Acordada Nº 30/84 del S.T.J. (por igual tasa y período) y el Impuesto al Valor Agregado, si correspondiere. 

Tal es mi criterio.

La Dra. Demattei de Alcoba dijo: 

Comparto los fundamentos vertidos por el ponente, toda vez que ha sido motivo de deliberación y análisis pormenorizado de todos y cada uno de los diferentes aspectos que planteaba esta litis. 

El Dr. Alsina, dijo:

Por idéntico fundamento que el expresado por la preopinante, me adhiero al voto efectuado por Presidencia de Trámite.

Por todo ello, la Sala II de la Cámara en lo Civil y Comercial,

R E S U E L V E:

I) Hacer lugar a la demanda por indemnización de daños y perjuicios promovida por Silvia Roxana Pachi y Ricardo Gabriel Gareca en contra del Estado Provincial; en consecuencia condenar a éste último a abonar a los primeros, en el plazo de diez días, las siguientes sumas de dinero: a) $ 100.000 en concepto de daño material (pérdida de la chance); b) $ 200.000 por daño moral y c) $ 2.000 por gastos de sepelio. Con más los intereses consignados en los considerandos. Rechazar el daño psíquico pretendido por los actores a fs. 52.

II) Tener a Remigio Cachambi y al Dr. Víctor Arraya como terceros obligados en los términos del artículo 82 del C.P.C.

III) Imponer las costas del juicio al demandado. Las de los terceros citados (Cachambi y Arraya) a ellos por ser vencidos. Las originadas por la actuación del letrado de la Comuna al Estado Provincial.

IV) Regular los honorarios profesionales de los Dres. Dres. Daniel Gustavo Ibáñez, Osvaldo González, Ernesto Raúl Vilte y Pablo Read en $ 72.000; $ 25.000; $ 25.000 y $ 36.000, respectivamente. A todos los importes se agregarán los intereses fijados para el capital e I.V.A. si correspondiere.

V) Agregar copia en autos, notificar por cédula en el casillero a las partes y a C.A.P.S.A.P.; hágase saber que deberá dar cumplimiento con lo dispuesto en la Resolución Nº 443/89 de la Dirección General de Rentas de la Provincia; registrar, informatizar, etc.-

