Número de orden:

Libro de Sentencias Nº28:

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los 28 días del mes de agosto de 2007, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, Doctores Abelardo A. Pilotti, Leopoldo L. Peralta Mariscal y Horacio C. Viglizzo, para dictar sentencia en los autos caratulados: "S., L. J. y G., N. E. c/ V., H. E.y oros s/ INDEMNIZACION DE DAÑOS Y PERJUICIOS" (expediente número 128.945), y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctores Peralta Mariscal, Viglizzo y Pilotti, resolviéndose plantear y votar las siguientes

 C U E S T I O N E S

1) ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada, dictada a fs. 616/632?

2) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

 V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 A- El asunto juzgado.

 En plena madrugada del 22 de septiembre de 2000, el joven de 17 años M. N. S. caminaba alcoholizado por la vereda de la Avda. Faro Recalada en la balnearia ciudad de Monte Hermoso, junto con su amigo H. C.. Intentó cruzar a la acera opuesta fuera de la senda peatonal pero no lo logró debido a que un Fiat Vivace conducido por el también menor Martín D. V. a excesiva velocidad lo atropelló. El joven fue trasladado en ambulancia al hospital local y a los pocos días falleció como consecuencia de las lesiones cerebrales padecidas.

 El conductor del Vivace fue condenado por ser autor penalmente responsable del delito de homicidio culposo en perjuicio de M. N. S..

 Los padres de la víctima, L. J. S. y N. E. G. , promovieron este proceso contra los padres del victimario, H. E. V. e H. E. M., y contra la Municipalidad de Monte Hermoso, pretendiendo que le sean resarcidos los daños y perjuicios ocasionados por la muerte de su hijo.

 Contra los primeros invocan la responsabilidad objetiva emergente del accidente de tránsito protagonizado con el automóvil conducido por su hijo y contra la segunda imputan mala praxis en la atención de la víctima, inmediatamente después del accidente, en el nosocomio municipal.

 Los demandados se opusieron a la pretensión actoral e hicieron lo propio las aseguradoras citadas en garantía, Caja de Seguros S.A. y la Asociación de Médicos de la Ciudad de Buenos Aires. Esta, además, opuso excepción de falta de legitimación pasiva.

 La Municipalidad de Monte Hermoso trajo a juicio como tercera citada a la médica María M. Lorden, quien resistió el planteo.

 B- La solución dada en primera instancia.

 La Sra. jueza de primera instancia, Dra. Beatriz M. Tica de Luciani, hizo lugar parcialmente a la demanda pues entendió que la conducta de la víctima de cruzar la calle alcoholizada y fuera de la senda peatonal tuvo una incidencia causal del veinte por ciento en el luctuoso resultado. Estimó que en sede civil no puede discutirse la responsabilidad del condenado en sede penal mas sí evaluar la posible concurrencia de culpa de la víctima, que en la especie encontró acreditada.

 En cuanto a la Municipalidad de Monte Hermoso, consideró que hubo mala praxis en la atención brindada en el hospital local pues no se atendió correctamente la evolución del menor, no se lo evaluó médicamente con la periodicidad necesaria, no se prestó atención a sus síntomas atribuyéndoselos erróneamente a su borrachera y no se tomó una radiografía de cabeza como lo imponían las circunstancias. Ubicó esta responsabilidad en la esfera extracontractual y explicó que la médica de guardia al momento de ingresar el accidentado al nosocomio fue la Dra. María M. Lorden. Indicó como obligación del médico de guardia brindar al accidentado la chance de ser atendido o derivado con miras al tratamiento adecuado que posibilitare su restablecimiento; y su cumplimiento lleva a la probabilidad más o menos cierta de permitir al enfermo encontrar el camino de su asistencia.

 Sin discriminar entre ambos codemandados, los condenó a pagar el ochenta por ciento de los daños padecidos que cuantificó en un total de $ 110.400 en total, discriminados de la siguiente forma:

 a) $ 38.000 por ayuda frustrada que el menor hubiera podido brindar a sus padres durante su vida, que quedó reducida a $ 30.400 en virtud del progreso parcial de la demanda. Merituó a tal fin que la víctima no tenía trabajo fijo ni estudios superiores, contando con un ingreso mensual de $ 300 o $ 350, que durante su vida podría elevar hasta el salario mínimo vital y móvil, con lo que concluyó que la ayuda mensual en promedio que podría haber brindado a sus padres era de $ 200 por un lapso de 35 años. Con esas premisas, y aplicando una fórmula matemática, llegó a la indemnización indicada, que es la suma que colocada a un interés del seis por ciento anual puede brindar retiros parciales de $ 200 mensuales hasta agotarse al cabo de 35 años;

 b) $ 100.000 en concepto de daño moral para ambos progenitores ($ 50.000 para cada uno), suma que quedó reducida a $ 80.000 por la misma razón ($ 40.000 para cada uno).

 En cuanto a la Dra. Lorden, le declaró oponible la sentencia mas no la condenó por no haber sido demandada, sino citada como tercero por la parte demandada.

 A la suma mandada pagar ordenó adicionar intereses a la tasa pasiva del banco oficial, desde el día del accidente hasta el momento del efectivo pago.

 Las costas fueron impuestas totalmente a la parte demandada.

 C- La articulación recursiva.

 Varios recursos de apelación se dedujeron contra la sentencia, a saber:

 C.1) La actora apeló el pronunciamiento a fs. 642, concediéndosele el recurso libremente a fs. 643. Lo fundó a fs. 703/710.

 C.2) Los codemandados H. E. M. y H. E. V., dedujeron recurso de apelación a fs. 644, el cual se concedió libremente a fs. 645. Lo fundaron a fs. 711/712.

 C.3) La citada en garantía Caja de Seguros S.A. apeló la sentencia a fs. 646, remedio que se le concedió libremente a fs. 647. Lo fundó a fs. 740/741.

 C.4) La Municipalidad de Monte Hermoso apeló la sentencia a fs. 651, concediéndosele en relación el recurso a fs. 652. Advirtió extemporáneamente que el recurso fue mal concedido, pues debió otorgárselo libremente, y procedió a fundarlo (fs. 655/658). El presidente de este tribunal decidió mejorar dicho recurso a fs. 681, concediéndolo libremente.

 C.5) María M. Lorden apeló la sentencia a fs. 661/663, recurso que fue considerado extemporáneo en la instancia de origen, en resolución revocada por esta Alzada, tribunal que finalmente lo concedió libremente a fs. 683. Lo fundó a fs. 713/739.

 Las respectivas contestaciones obran a fs. 743/744, 745/750, 751/752, 754/758.

 D- Los agravios.

 D. 1. a) La parte actora se queja de que se haya atribuido a la víctima un veinte por ciento de responsabilidad en la producción del accidente, pidiendo que se revoque lo decidido y se la atribuya completamente al conductor del automóvil por circular a excesiva velocidad y sin el debido control del rodado. En subsidio, pide que se reduzca la atribución de responsabilidad a la víctima a un porcentaje sensiblemente menor.

 En cuanto al estado de ebriedad atribuido a la víctima, señala que su parte la negó y que no surge de ningún análisis de sangre ni informe médico, habiéndose basado la sentenciadora únicamente en la declaración de C. prestada en sede penal y no ratificada en autos. Además, entiende que la historia clínica, de la que surge la existencia de "aliento etílico", no tiene visos de seriedad ni constituye un medio idóneo para probar tal estado.

 Además, entiende que el hecho de que el cruce se hubiera efectuado fuera de la senda peatonal no reduce el campo de previsibilidad para el conductor del automóvil, quien debe conducir atento y dominar su vehículo aún frente a un peatón distraído. 

 D. 1. b) Se queja también de que la reducción de responsabilidad se haya hecho extensiva a la Municipalidad de Monte Hermoso pues ésta es completamente independiente de la atribuida al conductor del automóvil causante del accidente, de suerte tal que cualquiera fuere la responsabilidad de este último, la Municipalidad de Monte Hermoso debería responder íntegramente por los daños causados por la deficiente asistencia médica brindada.

 D. 1. c) Ya con referencia a los rubros indemnizatorios, y específicamente en lo relativo a la ayuda económica de que se vieron privados por el temprano fallecimiento de su hijo, indica que la víctima era un chico muy laborioso que hacía tareas de cierta complejidad, como desarmado y posterior armado de automóviles clásicos o de colección, lo que a su juicio llevaría a una pronta especialización y aumento de ingreso. Considera que en vez de los magros $ 200 mensuales computados como probable ayuda a los padres, deben computarse $ 500 mensuales. Dice que los actores contaban, al momento del accidente, con 49 y 46 años respectivamente, de lo que coligen que el lapso por el cual su hijo les hubiera prestado ayuda sería mayor al computado en la sentencia.

 D. 1. d) Respecto al daño moral, reputan insuficientes los $ 50.000 valorados a favor de cada demandante en la sentencia de grado anterior. Consideran que este caso es particularmente trágico por haber perdido los actores un hijo por segunda vez como consecuencia de un accidente de tránsito, lo que se desprende de los autos S. c/ Pasquín s/ daños y perjuicios, que corren atraillados al presente. Hace referencia a la depreciación monetaria sufrida en Argentina, pidiendo que se establezcan valores acordes al poder adquisitivo actual. En definitiva, entiende que la indemnización debe elevarse en un trescientos por ciento.

 D. 2) Los codemandados H. E. V. e H. E. M. se quejan en primer lugar de la responsabilidad atribuida a su hijo pues si bien se lo responsabilizó en sede penal de las lesiones sufridas por la víctima, no puede endilgársele su muerte que sólo es atribuible a la negligencia del Hospital de Monte Hermoso, que no atendió a la víctima debidamente. En un final del escrito bastante confuso, piden que dada la culpa exclusiva de la víctima, se revoque la sentencia "en la totalidad de los rubros tratados".

 D. 3. a) La citada en garantía, Caja de Seguros S.A., se queja de que se haya hecho oponible la sentencia a la Dra. Lorden y a su parte pues, según afirma, la galena tomó en todo momento las precauciones del caso, teniendo en cuenta lo precario del lugar y el poco instrumental con que contaba, además del estado de ebriedad del menor que llevaba a confusión en los síntomas. Entiende que no se le puede exigir la misma pericia a un médico que atiende en una "casi sala de urgencias" que a aquel que trabaja en una clínica con aparatología de alta complejidad, por lo que concluye en que no existe responsabilidad por omisión de la Dra. Lorden. En todo caso, entiende que debió discriminarse la responsabilidad atribuible a cada parte, no pudiendo condenarse a la Municipalidad por el total del monto de la sentencia.

 D. 3. b) Pide asimismo que se supla la omisión incurrida en primera instancia, indicando la situación de su parte con relación a las costas causídicas.

 D. 4) La Municipalidad de Monte Hermoso se queja de la condena pronunciada respecto de su parte. Sostiene que no se valoró adecuadamente la historia clínica, que no es una tarea administrativa sino profesional, y en ella se llevó a cabo un minucioso racconto del estado del paciente, su evolución y medidas adoptadas en resguardo de su salud. Considera desacertado que se quite verosimilitud a la historia clínica solamente porque a ella se contraponen declaraciones testificales "de amigos de la víctima, <necios en materia médica> y alguna que otra consideración de las enfermeras, que ni siquiera se oponen a los detalles de la historia clínica".

 Además, continúa, siendo que se trata de un hospital público, sus médicos son funcionarios públicos y por ende la historia clínica es un instrumento público que no fue idóneamente cuestionado a través de la redargución de falsedad.

 Se queja asimismo de la omisión de valorar el peritaje médico producido en autos, en el que dictamina el Dr. Wrobel, para quien no se detectaron omisiones de médicos o de técnica clínica y los exámenes realizados fueron suficientes, no observándose demora en la detección del cuadro neurológico.

 Considera sobrevaloradas las declaraciones de los amigos de la víctima, en estado de shock en virtud del siniestro y cuyas deposiciones deben ser analizadas con particular rigor. Las declaraciones de las enfermeras no se contradicen a lo que emerge de la historia clínica y surge que el paciente fue examinado a pesar de que su estado de ebriedad llevaba en principio a considerar que su condición se debía sólo a la ingesta alcohólica. Además, en tiempo oportuno ordenaron la derivación del paciente.

 En cuanto a la declaración del médico que con posterioridad atendió a la víctima, duda de su sinceridad puesto que de haber existido negligencia médica no producida en el Hospital de Monte Hermoso, ésta sería atribuible a su persona, con lo cual tenía interés en el resultado del pleito.

 Entiende disparatado sostener que el menor estaría hoy con vida si hubiera llegado dos o tres horas antes al Hospital Penna. Además, dice que no hubo causalidad entre la intervención de la Dra. Lorden y el fallecimiento de la víctima. Explica que la intervención médica más compleja ocurrió en el Hospital Penna; y que la actuación de la Dra. Lorden fue correcta, tal como surge del peritaje médico, siendo inimputable a su parte lo que luego ocurrió.

 Finalmente, y en subsidio, objeta la indemnización concedida a la parte actora por ayuda económica frustrada pues entiende no probado que ella se prestara, máxime cuando el menor debía atender con sus ingresos a su subsistencia personal.

 D. 5) La tercera citada, María M. Lorden, se agravia de distintos aspectos de la sentencia. 

 D. 5. a) En cuanto a la prueba, considera que se la interpretó de manera errónea, parcial y arbitraria, valorándose incorrectamente los testimonios en desmedro de la historia clínica. Además, entiende no ponderado el peritaje médico producido en autos.

 Sostiene que es incorrecto que los testimonios producidos resten verosimilitud a la historia clínica del paciente. Explica que, contrariamente a lo sostenido por la sentenciadora, en la revisión general del paciente se controló también su cráneo. 

 Hace un minucioso análisis de las distintas declaraciones testificales producidas en autos, concluyendo en que de ellas no puede extraerse que el paciente haya sido desatendido por el personal médico de la clínica. A su juicio, entre las distintas pruebas producidas, la magistrada optó por elegir las declaraciones de los amigos de la víctima otorgándoles un crédito del que carecen.

 En cuanto al peritaje, explica que el experto indicó que se realizaron adecuadamente los controles a la víctima, quien al ingresar al Hospital Municipal de Monte Hermoso no presentaba ningún signo neurológico que justificara la realización de estudios y exámenes distintos a los efectivamente realizados, pero por la posibilidad de presentarse alguna complicación se lo dejó internado en observación.

 Sostiene que la radiografía de cráneo, que la jueza reprocha no haber tomado, era innecesaria puesto que en estos casos se utiliza tal medio de diagnóstico para decidir si se externa o no al paciente, posibilidad que no estaba planteada en el caso en análisis.

 D. 5. b) Reputa incorrectamente analizada la relación causal, atribuyéndosele un resultado o una chance perdida que en realidad no le es imputable y no existe, respectivamente.

 Sostiene, por un lado, que el deceso del paciente no tiene relación adecuada de causalidad con la atención recibida en el Hospital Municipal de Monte Hermoso.

 Además, en todo caso lo que habría perdido el paciente es una "chance" de cura, puesto que en el Hospital no se le "puso" la enfermedad; y la indemnización no puede reparar todos los perjuicios sufridos sino en todo caso la chance perdida de que no se produzcan, la que a su juicio en el caso no existió. Señala que el perito indicó que es imposible establecer tal chance de sobrevida, y que el paciente fue operado en tiempo útil.

 D. 5. c) Estima absurda la distribución de responsabilidades.

 Indica que a tenor del fallo ha existido responsabilidad no solo de su parte sino también del personal de enfermería, y que en la sentencia no se discrimina esa responsabilidad, por lo que su parte se ve agraviada al tener que soportar el cien por ciento de los daños en una hipotética acción de reintegro cuando su responsabilidad fue compartida -si se considera que existió- con los enfermeros, que no son sus dependientes.

 Tampoco se discrimina, dice, "la responsabilidad en relación a los codemandados V. y Morandi (padres del autor penalmente responsable del accidente de tránsito), resultando arbitrario que se tenga por establecida en partes iguales".

 Resulta asimismo arbitrario, según dice, el porcentaje de responsabilidad que se atribuye a los propios actores, "porque no sólo debe atenderse al estado de ebriedad en el que se había colocado el joven M., sino como dijera en su responde mi representada, la conducta de sus padres negligentes en la guarda del menor".

 D. 5. e) En subsidio, se agravia de los rubros indemnizatorios concedidos por ser improcedentes "y/o" excesivamente elevados.

 Sostiene que la chance de ayuda económica de la víctima hacia sus padres no sólo es incierta sino también improbable, dadas las circunstancias del caso. Entiende que el joven, con los estudios que contaba, "difícilmente hubiera podido proveerse lo necesario para su subsistencia y la de la familia propia que hubiese podido formar". Concluye en que debe desestimarse el rubro o, en su defecto, disminuirse sensiblemente la indemnización otorgada por este ítem.

 En cuanto al daño moral, sin desconocer -dicen- el dolor de los actores, señala que "no puede obviarse cuál era el estado en el que los accionantes permitían estar a su hijo y la falta de cuidado en la que incurrieron. En consecuencia... corresponde el rechazo de este rubro; o, en el mejor de los caso, la significativa reducción del monto a justipreciarse".

 D. 5. f) Finalmente, critica la "imprecisión" en la determinación de los intereses aplicables. Dice agraviarse, si no se "interpreta" que los intereses condenados consisten en "la tasa pasiva promedio mensual que adopta el Banco de la Provincia de Buenos Aires en su operaciones a plazo fijo a 30 días", citando doctrina de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

 E. Las respuestas expresadas a los agravios traídos por las distintas partes contradicen las pretensiones de revisión a la sentencia pero sin aportar nuevos elementos que resulten sustanciales para resolución del conflicto.

 Los referidos son los antecedentes relevantes de la causa, restando por ende su análisis para determinar el mérito de los recursos articulados y la conformidad o no a derecho de la sentencia dictada en función de ellos.

 E- El análisis de la resolución atacada en función de los agravios expresados.

 Para dar orden a este enrevesado caso, es adecuado separar los agravios en cuatro grupos, a saber: 1) Los que cuestionan la atribución de responsabilidad en el accidente de tránsito; 2) Los que cuestionan la atribución de responsabilidad en la atención médica propiciada a la víctima en el Hospital Municipal de Monte Hermoso; 3) Los que cuestionan la procedencia de los rubros indemnizatorios y su cuantificación; 4) Los que cuestionan aspectos accesorios de la sentencia.

 En ese orden analizaré las quejas de las partes, tratando conjuntamente las que pertenecen a cada grupo, independientemente de que las críticas estén orientadas en similar dirección o en sentido opuesto.

 E. 1) Con todo el respeto al dolor de los actores por la pérdida de su hijo, que es el máximo agravio espiritual que puedo concebir, debo decirles que no ven la realidad o no quieren verla. Su hijo no sólo estaba alcoholizado al momento del accidente sino que lo estaba en grado sumo. Surge de la causa penal, surge de la causa civil, surge de los testimonios prestados, surge del peritaje médico, surge de la historia clínica. Era la noche del día de la primavera, los jóvenes fueron a festejar a Monte Hermoso como es una saludable costumbre local, y se alcoholizaron como es una lamentable costumbre general de este tipo de festejos. La mayoría había bebido de más y el joven M. no era la excepción; por el contrario, había bebido demasiado. Tanto que le costaba caminar y por ello su amigo lo quiso ayudar a cruzar la calle, aunque él se opuso. Y cruzó la calle por donde no debía, mirando hacia donde no debía -o no mirando hacia ningún lado, que es peor-, y el imprudente y desaprensivo hijo de los demandados lo arrolló circulando a excesiva velocidad con el automóvil de su padre, que imprudentemente se lo prestó a pesar de que no tenía licencia de conductor y de que ni siquiera podía tenerla por no alcanzar la edad necesaria a tal fin. Se sumaron graves imprudencias y, por desgracia, se agregó la fatalidad. Porque apenas rozó el automóvil al desafortunado hijo de los actores, tan poco que ni siquiera se advertían traumatismos en su humanidad; pero sin que se notara externamente debió haber golpeado su cabeza, probablemente contra el suelo, y se le provocó un traumatismo de cráneo que desembocó en lo irreversible.

 Hubo culpa de la víctima en el siniestro; porque cruzó la calle por donde no debía, porque lo hizo en diagonal, por no estar atento a las contingencias del tránsito a lo que seguramente contribuyó el hecho de estar alcoholizado. Y estuvo bien mensurada en la instancia de origen la incidencia causal de esa culpa en el resultado: veinte por ciento. Los padres del menor conductor del automóvil agresor deben cargar con el ochenta por ciento de los daños causados en este luctuoso accidente, que debió haberse evitado y que quien conducía a excesiva velocidad en la ciudad entre cientos de chicos que festejaban la primavera pudo concretamente haber evitado. El menor Martín D. V., condenado como autor penalmente responsable del delito de homicidio culposo en perjuicio de M. Sthempelet, declaró en sede penal lo siguiente: "...Que apenas traspuse la intersección de dicha avenida con calle Patagonia, advertí que cruzaba por la Avenida Faro Recalada un joven que, aparentemente, estaba en estado de ebriedad, dado que lo vi que tambaleaba..." Primera alerta: debió entonces, en ese momento, aguzar todos sus sentidos para evitar atropellar a tan posible víctima. Continuó diciendo: "...Que el joven, de repente, se paró en el medio de la avenida, de espaldas al sentido en que yo circulaba con el automotor. Que para tratar de evitar chocarlo, le toqué varias veces bocina: no obstante lo cual, el joven no hizo caso a la advertencia...". A esta altura, la "posible" víctima ya era una "muy probable" víctima; y no solo objetivamente sino también subjetivamente: ya se había representado V. la posibilidad concreta de atropellarlo. Dice luego: "Que continué con la marcha del vehículo y al pretender pasar al joven por un costado de la Avenida Faro Recalada, este se me tiró encima del auto, pegando con su brazo en el parabrisas. Que cuando vi que el joven se me abalanzaba intenté frenar. Que asimismo, logré realizar una maniobra brusca, pegando un volantazo hacia la derecha para evitar agarrar de lleno al joven...". Digo yo: ante ese contexto ¿por qué continuó la marcha? Podrá decirse, y hasta con algún margen de razón, porque quería y tenía derecho a avanzar. Pero ­¿a más de cuarenta y cinco kilómetros por hora como quedó probado en la causa penal?! .En ese contexto, tal actitud era criminal. Quizá para el joven era una "gracia", un "canchereo", una "demostración de hombría" hacia las chicas y chicos que lo circundaban. Pero no fue nada de eso: fue un acto criminal que desembocó en la muerte de una persona. En ese contexto, lo que debió hacer V. era o bien detenerse, o bien circular a paso de hombre o menor para evitar absolutamente todo daño a tan desprotegida víctima potencial. Si hizo una maniobra "brusca", como dijo, pegando un "volantazo", es porque circulaba a excesiva velocidad, lo que se encuentra más que probado. Sus padres, que vergonzosamente le prestaron un vehículo a pesar de no tener siquiera la edad mínima requerida para conducir, deben responder por el ochenta por ciento de los daños causados por su hijo no sólo en los términos del art. 1114 del Código Civil, sino por su propia temeridad al prestarle el vehículo (art. 1109 del Código Civil), la cual -a no dudarlo- tiene causalidad adecuada con el fatídico desenlace que aquí se analiza.

 Decir, como pretenden los padres del victimario, que no se los debe condenar porque la muerte de la víctima sólo es atribuible a la negligencia del Hospital de Monte Hermoso es un disparate. La atención médica pudo o no haber sido deficiente y ello generará, en su caso, la pertinente responsabilidad; pero no estaríamos hablando de esto si los V. no hubieran prestado a su torpe hijo el locomóvil agresor y si éste no hubiera actuado con el desprecio hacia la vida humana con que actuó. En el Hospital de Monte Hermoso no mataron a M.; a M. lo mató V.. En el peor de los casos, en el Hospital no le habrán salvado la vida por negligencia; pero no lo mataron, de eso pueden estar bien seguros los padres del victimario. Por lo demás, el rechazo total de la demanda que pretenden es descaminado en virtud de la condena penal de su hijo y lo dispuesto por el art. 1102 del Código Civil.

 E. 2) Indudablemente, la alarma que ha provocado a los contendientes que sin mayores explicaciones se haya hecho lugar a la demanda contra la Municipalidad de Monte Hermoso con el mismo alcance que contra V. y Morandi (los padres del victimario) es comprensible: De haber existido mala praxis médica, la Municipalidad sería responsable del total de los daños que tal mala praxis causaría (objetivos, o en términos de chance perdida, según el caso) puesto que si sólo lo fuera en la medida en que también lo fue el causante del accidente, no habría otra salida que concluir en que si el siniestro se hubiera producido por culpa total de la víctima, en el hospital podrían haber dejado morir tranquilamente a M. sin atenderlo en absoluto... El que conduce un automóvil tiene la obligación de no dañar con el artefacto; el centro de salud tiene la obligación de poner los medios necesarios para atender a los enfermos y accidentados de acuerdo a las indicaciones de la ciencia médica. Son dos obligaciones distintas, cuyo origen es distinto, cuyos sujetos pasivos son distintos, cuyo objeto es distinto, cuya causa es distinta, y cuyas consecuencias son distintas.

 Pero desde mi modo de ver las cosas, no hubo responsabilidad de la Municipalidad de Monte Hermoso ni de la médica de guardia ni del personal del hospital en que M. fue atendido.

 Estamos hablando de un hospital de pueblo, de baja complejidad, con escasísima aparatología médica. Y estamos hablando de una médica no especialista. 

 Nos señala sabiamente Vélez Sarsfield en el art. 902 del Código Civil que "Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos". Corolario irrefutable de ello es que cuanto menor sea el deber de obrar con pleno conocimiento de las cosas, menor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos.

 La Dra. Lorden y el personal de enfermería del Hospital de Monte Hermoso hicieron lo que pudieron. Fueron a buscar a M. al lugar donde se había accidentado. Lo revisaron y lo encontraron completamente alcoholizado, sin lesiones físicas aparentes. A pesar de ello, lo dejaron internado en observación. Lo revisaron hora tras hora. Y ni bien detectó un compromiso neurológico, con toda prontitud ordenó la Dra. Lorden su derivación a un centro de mayor complejidad en Bahía Blanca, disposición que fue hecha efectiva de inmediato.

 Aparentemente no había lesiones, y la parcial pérdida de cognición de la víctima se suponía que encontraba origen en su intoxicación alcohólica. No se podían tomar resonancias magnéticas ni tomografías computadas porque no se disponía de la aparatología necesaria. Se contaba con un radiógrafo y reprocha la jueza de primera instancia que no se lo hubiera utilizado; pero hubiera sido vano: no había fractura de cráneo sino sólo traumatismo. El derrame sólo podría haber sido detectado, nos dice el peritaje médico, con una serie de tomografías tomadas una tras otra en cortos períodos de tiempo; ¿para qué hubiera servido, en ese contexto, una rudimentaria radiografía? Para nada, absolutamente.

 Descree la a-quo de la veracidad de la historia clínica porque lo que en ella está asentado no se condice con lo que declararon los alcoholizados amigos de M. que lo acompañaron en el hospital durante la noche. Pero hete aquí que, tratándose de un hospital público, sus médicos son funcionarios públicos y la historia clínica firmada por ellos es un instrumento público (art. 979 inc. 2ø del Código Civil). Y "El instrumento público hace plena fe hasta que sea arg�ido de falso, por acción civil o criminal, de la existencia material de los hechos, que el oficial público hubiese anunciado como cumplidos por él mismo, o que han pasado en su presencia" (art. 993 del mismo cuerpo de normas). En el caso, nadie redarguyó de falsa la historia clínica y por lo tanto su contenido no puede ser desvirtuado por simple prueba en contrario.

 No se me escapa que la condición de instrumento público de las historias clínicas de los hospitales públicos está discutida en doctrina, aún cuando no me convence la postura que no lo considera tal; pero en el caso, ni siquiera hay prueba convincente que contradiga lo dicho en la historia clínica. El perito médico, dando suficientes razones, dijo que nada hubo que reprochar al nosocomio ni a su personal: a la víctima "le fueron efectuados los estudios y exámenes suficientes..., no se detectaron omisiones de medios o técnica clínica, ... no se observó demora en la detección del cuadro neurológico...". Es cierto que los amigos de la víctima, al declarar, dijeron que durante la noche no concurrió personal médico a revisar a M., sino solamente enfermeros. ¿Pero cómo saben que eran sólo enfermeros? ¿Los conocían personalmente a todos? La Dra. Lorden asentó de su puño y letra, hora tras hora, y sin poder imaginarse ni remotamente la futura existencia de este pleito pues M. sólo aparecía como víctima de una borrachera y no de una afectación neurológica gravísima, los controles que hizo a M.. ¿Por qué voy a descreer de los dichos de la profesional, que con los pocos medios que tenía hizo lo posible por atender a M., y dar crédito a los alcoholizados y shockeados amigos de la víctima? El acompañante de M., nos dice la enfermera Leal, "también estaba con olor etílico". El joven C., que afirma categóricamente que ningún médico atendió a M. durante la noche, confesó en su declaración que había tomado alcohol también hasta las doce o doce y media de la noche; peor aún, confesó su intoxicación: "el testigo también estaba mareado", quedó asentado en el acta en que se recogió su declaración testifical, y que suscribió hoja por hoja. No creo que haya mentido deliberadamente; estoy convencido de que él efectivamente creyó que ningún médico atendió a su amigo durante la noche; pero su estado de shock y su intoxicación alcohólica no le permitían verosímilmente discernir si eran o no médicos los profesionales de la salud que según reconoce controlaron a M. durante la noche.

 Y el hecho que a eso de las siete de la mañana, la enfermera de turno haya llamado por teléfono a la Dra. Lorden nada prueba desde que actuó así por ser "lo más práctico antes que buscarla por todo el hospital". La declaración no puede tomarse fragmentada sino íntegra; y no nos olvidemos que esa noche había mucho trabajo pues había muchos chicos intoxicados, y la Dra. Lorden podía estar en cualquier sector del hospital. No está probado que la médica estuviera fuera del hospital en ese momento, ni que no haya controlado regularmente al paciente durante toda la noche. No está probado que lo que se indica en la historia clínica sea falso. Y lo que dice en su portada es decisivo: "¿Politraumatismo?" ­Ni siquiera se sabía verdaderamente si el chico estaba golpeado! Ningún signo externo señalaba los politraumatismos. Sólo confusos relatos de gente alcoholizada que señalaba que M. había sido "atropellado", lo que no aparecía como verosímil dado su estado físico. Sólo se detectaba alteración del sensorio parcial, pues respondía a preguntas simples con dificultad y lentamente, lo que era razonablemente atribuible a la aguda intoxicación etílica que padecía.

 Muy fácil es ahora decir lo obvio: había un grave traumatismo de cráneo y su vida pendía de un hilo; peor aún, quizá la muerte era ya inevitable, o quizá no. Pero no sirve ese análisis hecho después; hay que situarse en el momento en que se encontraba la Dra. Lorden, y en esa ocasión la grave patología era razonablemente inimaginable y ni siquiera contaba el nosocomio con medios para detectarla. La grave patología se detectó cuando pudo razonablemente detectarse; no antes, pero tampoco después; y de ello se sigue que no cabe reproche alguno contra la Municipalidad de Monte Hermoso ni contra la Dra. Lorden.

 Finalmente, lo que pudo haber dicho el profesional que luego de todo lo ocurrido en Monte Hermoso atendió a la víctima en Bahía Blanca, solo vale en cuanto se trata de hechos percibidos por sus sentidos. Aún cuando se trate de un médico, cuando actúa en calidad de testigo no puede hacer valoraciones técnicas puesto que ellas son propias de un peritaje; y si las hace, no deben ser consideradas por el juez.

 No hubo omisión ni acción culposa atribuible al personal del nosocomio municipal; no existió la "culpa" que menta el art. 1109 del Código Civil; no se dan a su respecto los presupuestos de la responsabilidad civil; no hay por ende responsabilidad civil de su parte. Tampoco, consecuentemente, la hay de la Municipalidad de Monte Hermoso de la que el hospital dependía. Menos, por ende, de su aseguradora citada en garantía, Caja de Seguros S.A..

 Siendo que sólo corresponde analizar los agravios suficientes para determinar la suerte del recurso, no me detendré en el análisis de las demás quejas atinentes a la responsabilidad atribuida a la Municipalidad de Monte Hermoso y a la Dra. Lorden.

 E. 3) Corresponde ahora tratar los agravios referidos a la procedencia de los rubros indemnizatorios y, en su caso, a su cuantificación.

 E. 3. a) Los magros ingresos que tenía M. a la época del accidente ni siquiera podían alcanzarle razonablemente para mantenerse a él mismo. Por ese entonces, más que privados de la ayuda que su hijo les daba, los actores dejaron de erogar dinero en la manutención de su difunto hijo. Y en el futuro, difícilmente hubiera podido el menor alcanzar un salario mayor que el mínimo vital y móvil, dados sus escasos estudios; así lo sentenció la jueza de primera instancia y no han traído los actores razones que me convenzan de que incurrió en error al efectuar tal valoración. Ello así, el dinero que M. habría ganado razonablemente durante el curso de su vida, apenas si le habría de alcanzar para mantenerse a él mismo y a la familia que formare. Es muy improbable que le quedara margen para ayudar a sus padres, y de darse tal improbable hipótesis, ni siquiera es seguro que hubiera efectivamente ayudado a sus padres sino que sólo existiría la "chance" de que lo hubiera hecho. Veo tan conjetural este daño que estimo que no es cierto; que no hubo una verdadera privación de chance de ayuda, y por ende propicio la revocación de la indemnización concedida por este ítem.

 E. 3. b) La indemnización por daño moral se sustenta en la doctrina del artículo 1078 del Código Civil, pudiendo ser definido como toda modificación disvaliosa del espíritu (CNCiv, Sala A, 15/11/90, L.L. 1991-E-417), puesto que puede consistir en profundas preocupaciones o en estados de aguda irritación que afectan el equilibrio anímico de la persona (S.C.B.A., 20/9/94, J.A. 1995-IV-187). 

 Las características del daño moral son las siguientes: a) Incide en la aptitud de pensar, de querer o de sentir; b) El sufrimiento no es un requisito indispensable para que exista daño moral, aunque sí una de sus manifestaciones más frecuentes; c) Constituye angustias y afecciones padecidas por la víctima; d) Supone la privación o la disminución de los bienes que tienen un valor fundamental en la vida del ser humano y que son la tranquilidad del espíritu, la libertad individual y, entre otros, los más sagrados afectos; e) Puede, o no, consistir en un injusto ataque a la integridad física como derecho de la personalidad.

 La finalidad de su reparación apunta a indemnizar la lesión de bienes extrapatrimoniales, como son el derecho al bienestar o a vivir con plenitud en todos los ámbitos (familiar, amistoso, afectivo), y supone la privación o disminución de bienes tales como la paz, la tranquilidad del espíritu y la integridad física, manifestándose a través de los padecimientos y molestias que lesionan las afecciones legítimas del damnificado, concepto que demuestra el intento de resarcir aspectos propios de la órbita extrapatrimonial (Ghersi, Carlos Alberto: Daño Moral y psicológico, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2002, pág. 125/128).

 Lo que se trata de resarcir son las angustias inherentes a una situación antijurídica, es decir, las afecciones espirituales de la víctima (Conf. Melo da Silva, Wilson: O danno moral e sua repara‡ao, Río de Janeiro, 1955, nro. 186 cit. por Kemelmajer de Carlucci, Aída en Código Civil y Leyes Complementarias comentado, anotado y concordado dirigido por Belluscio, Augusto C. y coordinado por Zannoni, Eduardo A., tomo 5, pág. 110/111, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1984).

 Bajo este prisma se debe, entonces, fijar la indemnización a que son acreedores los actores en concepto de daño moral. A tal fin, corresponde la traslación de los padecimientos sufridos y su transformación en una suma de dinero que de alguna manera pueda contrarrestarlos. Es que si bien es cierto que el dolor, el sufrimiento, el flagelo personal nunca puede adquirir una adecuada reparación en una suma dineraria o en placer de algún tipo puesto que las secuelas de ese dolor espiritual jamás se borrarán, no es menos cierto que la ciencia del derecho, imperfecta como toda obra humana, no ha encontrado -y me atrevo a decir, nunca encontrará- una forma de reparación mejor del agravio moral que a través de una suma de dinero. Y siendo que ese sufrimiento debe ser reparado (art. 1078 del Código Civil), entonces debemos ineludiblemente esforzarnos por cuantificar en dinero la reparación, haciéndolo de la manera más adecuada posible. Es extremadamente difícil su cuantificación; pero aún así, imprescindible (art. 15 del Código Civil y 1078 precedentemente citado).

 Ya hemos enunciado las variables relevantes para fijar la indemnización. Pero falta un eslabón para la adecuada fundamentación de la sentencia y este es la relación que existe entre ellas y la indemnización a fijarse, que debe ser justa. De nada sirven eruditos criterios doctrinarios en torno al concepto de daño moral, a su naturaleza jurídica y al régimen indemnizatorio si a la hora de fijar pautas para su valoración se brindan soluciones inadecuadas.

 Valorar el daño moral es determinar su entidad cualitativa, esclarecer su contenido intrínseco o composición material y las posibles oscilaciones de agravación o disminución, pasadas o futuras (Zavala de González, Matilde: Resarcimiento de daños, Tomo 4., Presupuestos y funciones del derecho de daños, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pág. 481). Y una vez valorado, debe ponderarse su repercusión en el plano indemnizatorio, determinando su valor y cuantificando la indemnización, es decir determinando cuánto debe pagarse en concepto de indemnización para alcanzar una justa y equilibrada reparación del detrimento, lo que es extremadamente difícil en el caso del daño moral pues "no hay un mercado de bienes espirituales quebrantados. De allí que la liquidación del daño y cuantificación de la indemnización genere problemas muy serios y requiera de ciertas técnicas adicionales" (Pizarro, Ramón Daniel: La cuantificación de la indemnización del daño moral en el Código Civil, en Revista de Derecho de Daños 2001-1 "Cuantificación del Daño", pág. 337 y siguientes, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2001).

 A fin de transformar en dinero el merecido resarcimiento de los actores por el tremendo agravio moral padecido, resulta pertinente utilizar un modelo donde aparezca una fuente tal que permita trocar el sufrimiento por alegría o placer y producir nuevamente la armonización perdida; se trata de encontrar un sucedáneo al estado negativo del sujeto que predomine sobre él y que se vuelva estable en situación de dominación respecto de la estructura en que interactúa (Ghersi, Carlos Alberto: Daño moral y psicológico, 2¦ edición, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2002, pág. 179/181).

 Trataremos, entonces, de encontrar a los padres de M. causas externas que le produzcan placeres y alegrías que en alguna medida logren compensar los distintos y graves padecimientos sufridos; remedios para la tristeza y el dolor. Y parece razonable bucear, a tal fin, entre distintos placeres posibles, a saber: el descanso, las distracciones, las diversiones, los juegos, escuchar buena música, placeres de la gastronomía, etc. (Iribarne, H. Pedro: La cuantificación del daño moral, en Revista de Derecho de Daños nø 6: "Daño Moral", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, pág. 185 y siguientes).

 Ya que en su expresión de agravios los actores traen a colación el valor de los automóviles, estimo una adecuada compensación el valor atinente al mejor automóvil de fabricación nacional para cada uno, el que puede adquirirse en el mercado con unos cien mil pesos. Suma que podría ser usada, ciertamente, con cualquier otro fin, como cambiar la casa, hacer una buena inversión para tener seguridad en la hora de la ancianidad, etc..

 Propongo elevar a cien mil pesos la indemnización por daño moral que corresponde a cada uno de los accionantes, la que quedará reducida a ochenta mil pesos en virtud de la forma en que prospera la demanda.

 E. 4) Las quejas de la citada en garantía y de la Dra. Lorden atinentes a las costas causídicas se tornan abstractas atento al resultado al que se arriba.

 Lo mismo ocurre con la supuesta "imprecisión" en la determinación de los intereses, denunciada por la galena, la que por cierto no existió aunque es abstracto explicar por qué puesto que la condena derivada de la supuesta responsabilidad profesional médica debe ser revocada.

 Voto por la negativa.

 El Sr. Juez Dr. Viglizzo por los mismos fundamentos votó en igual sentido.

A LA MISMA CUESTION EL SR. JUEZ DR. PILOTTI DIJO:

 Adhiero por completo a la solución final propiciada por el Dr. Peralta Mariscal, sin embargo un punto deseo dejar aclarado.

 No comparto su postura referida a las Historias Clínicas de los Hospitales Públicos, cuestión que de todos modos no fue determinante en la solución de la litis en lo que hace a la responsabilidad médica, como el propio voto también lo expresa. 

 Con solo esas aclaraciones, adhiero al voto del Dr. Peralta Mariscal.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 Atento al resultado arrojado por la votación a la primera cuestión, corresponde: a) Confirmar la condena impuesta a H. E. V. e H. E. M.; b) Confirmar la distribución de responsabilidades derivada del accidente de tránsito; c) Revocar la condena efectuada a la Municipalidad de Monte Hermoso, a quien corresponde absolver libremente de la demanda; d) Declarar la inexistencia de responsabilidad profesional de la Dra. María M. Lorden; e) Dejar sin efecto la indemnización por pérdida de chance de ayuda futura concedida; f) Elevar a cien mil pesos para cada uno de los actores la indemnización por daño moral, que en definitiva queda fijada en ochenta mil pesos para cada uno en virtud de la incidencia de la culpa de la víctima en la producción del accidente; g) Modificar la condena en costas, imponiéndolas a H. E. V. e H. E. M. por la acción promovida en su contra y a los actores por la articulada contra la Municipalidad de Monte Hermoso, inclusive las correspondientes a la actuación de la tercera citada puesto que en definitiva su intervención tuvo causa indirecta en la demanda rechazada (art. 68 del Código Procesal).

 Las costas de Alzada propongo imponerlas: a) Las relacionadas con la pretensión indemnizatoria por mala praxis médica, a la parte actora; b) Las referidas a la pretensión indemnizatoria por el accidente de tránsito, en un ochenta por ciento a los demandados vencidos y en un veinte por ciento a los demandantes (arts. 68 y 71 del Código Procesal).

 ASI LO VOTO.

 Los Sres. Jueces Dres. Viglizzo y Pilotti por los mismos motivos votaron en igual sentido

 Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

 S E N T E N C I A

Bahía Blanca, 28 de agosto de 2007.

 Y VISTOS: CONSIDERANDO: Que en el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que la sentencia apelada no se ajusta totalmente a derecho.

 Por ello, el Tribunal RESUELVE: 

 a) Confirmar la condena impuesta a H. E. V. e H. E. M.;

 b) Confirmar la distribución de responsabilidades derivada del accidente de tránsito;

 c) Revocar la condena pronunciada contra la Municipalidad de Monte Hermoso, a quien se absuelve libremente de la demanda;

 d) Declarar la inexistencia de responsabilidad profesional de la Dra. María M. Lorden, citada como tercero en este proceso;

 e) Dejar sin efecto la indemnización por pérdida de chance de ayuda futura concedida a los actores;

 f) Elevar a cien mil pesos para cada uno de los actores la indemnización por daño moral, que en definitiva queda fijada en ochenta mil pesos para cada uno en virtud de la incidencia de la culpa de la víctima en la producción del accidente;

 g) Modificar la condena en costas, imponiéndolas a H. E. V. e H. E. M. por la acción promovida en su contra y a los actores por la articulada contra la Municipalidad de Monte Hermoso, inclusive las correspondientes a la actuación de la tercera citada;

 h) Imponer las costas de alzada relacionadas con la pretensión indemnizatoria por mala praxis médica, a la parte actora; y las referidas a la pretensión indemnizatoria por el accidente de tránsito, en un ochenta por ciento a los demandados vencidos y en un veinte por ciento a los demandantes.

 Hágase Saber y devuélvase.

 Abelardo A. Pilotti - Leopoldo L. Peralta Mariscal - Horacio Viglizzo - Ante mí: Fabiana Vera.

 Ante mí:

