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//En la ciudad de Mar del Plata, a los 26 días del mes de Diciembre del año dos mil siete, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, en acuerdo ordinario a los efectos de dictar sentencia en los autos: "MIGUEL, CLAUDIA C/ CLINICA PUEYRREDÓN Y OTROS S/ DAÑOS Y PERJUICIOS". Habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los artículos 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial, resultó del mismo que la votación debía ser en el siguiente orden: Dres. Roberto J. Loustaunau, Ricardo D. Monterisi y Nélida I. Zampini.

El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:


C U E S T I O N E S
1) ¿Es nula la sentencia de fs. 1492/ 1509 vta.?   

2) ¿En su caso, es justa dicha resolución?

3) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestión el Sr. Juez Dr. Roberto J. Loustaunau dijo:

I) En la sentencia que obra a fs. 1492/ 1509 vta. el Sr. Juez de primera instancia resolvió: 

a) condenar a los demandados  Dra. Marta Antonia Pardo,  Dr. Fabián Alejandro Viola y al Hospital Interzonal Especializado Materno Infantil (HIEMI), conjuntamente con la aseguradora Instituto Cooperativo de Seguros Generales Ltda., a pagar  a la actora la suma total de veintiocho mil pesos ($28.000) en concepto de indemnización por daños,  con más los intereses -a tasa pasiva- desde el día 16 de diciembre de 1997. 

b) Desestimar íntegramente la demanda contra el Dr. Pablo Justo Lattanzio, la Clínica Privada Pueyrredón S.A. y su citada en garantía: Omega Cooperativa de Seguros Ltda. 

c) Imponer las costas a los demandados vencidos por la acción que prosperó, y a la actora por la pretensión desestimada. 

II) La sentencia fue apelada, por la parte actora a fs. 1510, por la Dra. Pardo y el Dr. Viola –conjuntamente- a fs. 1514, por el HIEMI a fs. 1519, y por el Instituto Cooperativo de Seguros Generales Ltda. a fs. 1521. 

El recurso le fue concedido, a cada uno de ellos, libremente. 

Fue fundado a fs. 1540/ 1582 vta., a fs. 1603/ 1611, a fs. 1584/ 1589 vta. y a fs. 1613/ 1616, respectivamente, mereciendo sus respectivas respuestas a fs. 587/ 591 vta. y a fs. 593/ 596 vta. La Clínica Privada Pueyrredón S.A. contestó el memorial presentado por la actora a fs. 1592/ 1601. Lo mismo hicieron los co-demandados Pardo y Viola a fs. 1618/1619 vta. A su vez, la accionante contesta la expresión de agravios de los Dres. Pardo y Viola (fs. 1621/ 1625 vta.), la del HIEMI (fs. 1627/ 1632 vta.) y la del Instituto Cooperativo de Seguros Ltda. (fs. 1634/ 1635).  

III)  La parte actora  considera nula la sentencia, y entre los terminantes calificativos  en que abunda,  incluye los siguientes fundamentos:

a) Se ha omitido fundar la decisión en el derecho vigente. No se ha respetado el orden jerárquico de las normas supranacionales y constitucionales, ni el principio de congruencia.

b) No se hizo en la sentencia una valoración de las pruebas sustanciales aportadas,  ni tampoco de la decisión de la Cámara Penal.

c) Fue dictada por un Magistrado recusado con expresión de causa por un hecho sobreviviente, cual era la participación en tertulias cotidianas con los letrados de la contraria en los bares de la zona tribunalicia, y que ante el pedido de apartamiento, no dio cumplimiento al procedimiento que imponen los arts.26,27 y concordantes del CPC.

d) Se valoraron pruebas que previamente habían sido declaradas nulas. 

e) La decisión es absurda y omite expedirse sobre la discriminación sufrida por la actora, sobre el sufrimiento fetal y posterior muerte de la neonata Celeste Miguel, la negativa a entregar el cadáver a su madre, todo lo cual constituye un típico acto de denegación de justicia.

IV: Conjuntamente, la parte actora se agravia de que el Sentenciante no apreció ciertas circunstancias básicas para poder resolver adecuadamente el caso de autos, tales como: el sufrimiento fetal  posterior al nacimiento y hasta el momento de la muerte de la neonata, la cual se produjo luego de algunas horas de efectuada la cesárea, lo que le trae aparejado la adquisición de los derechos que le correspondiesen o el daño moral que deviene de la falta de consentimiento quirúrgico informado, cuya constancia obra en blanco y sin firma y sobre la base de lo cual se reclama una indemnización de $200.000.

Sostiene  reiterativamente la apelante, que el fallo carece de fundamentación legal, que omite la aplicación de ciertas normas y que no respeta la jerarquía de las leyes ni el principio de congruencia, tampoco las reglas de la lógica. 

También se agravia del monto fijado por el Sr. juez de la instancia de origen ($20.000) en virtud del reclamo por la atención médica y la intervención quirúrgica a la cual se vio sometida. En alusión a ello, solicita que dicha suma sea reajustada, peticionando como monto a resarcir no menos de cinco millones de pesos ($5.000.000). Lo mismo aduce en lo que atañe al resarcimiento establecido por daño moral y daño psicológico ($6.000 y $2.000, respectivamente) para los cuales reclama un $5.000.000 y $40.000 para cada uno de estos daños.

Solicita que se revoque la decisión adoptada y reclama -conjuntamente a la Clínica Pueyrredón y al Dr. Lattanzio-, una indemnización por un monto mínimo de cinco millones de pesos ($5.000.000). 

Agrega que el juez confundió los rubros objeto de reclamación y que partiendo de ese error los unificó.   

Se agravia por haberle sido impuestas las costas a su parte respecto a la pretensión entablada contra la Clínica Pueyrredón y el Dr. Lattanzio. Más aún cuando para así decidir, el A quo se basó en lo supuestamente resuelto por la justicia penal siendo que la responsabilidad de la Clínica no ha sido juzgada ni analizada en sede penal por ser ello jurídicamente imposible, toda vez que se trata de una persona jurídica. 

Alega la accionante, que el Sr. Juez A Quo no sólo no supo distinguir conceptualmente el derecho penal del derecho civil sino que además se apartó de los criterios sentados por la Cámara Departamental de Mar del Plata. Así es como en el recurrido se confundió la diferencia entre “sobreseimiento” y “absolución”. Consecuentemente esa falta de diferenciación se vio reflejada en la resolución impugnada. Por ejemplo, el Dr. Lattanzio fue sobreseído, pero ello en nada afectaba la eventual responsabilidad civil que el mencionado profesional pudiera llegar a tener y más considerando que la propia justicia criminal dejó abierta la puerta a la responsabilidad en sede civil.

Entiende, además, que se confundió el significado que se le debe otorgar a las palabras “mutilar”, “discriminar” y “menospreciar”.

Con posterioridad, expresa su disconformidad en lo que se refiere a la aplicación de intereses a la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires.

Desde otro punto de vista, se queja la actora de la sentencia dictada dado que no fueron resueltos –ni previa ni conjuntamente- los incidentes surgidos por la falta de idoneidad de testigos. 

Por todo lo expuesto, ataca a la sentencia de absurda, carente de un mínimo de sentido moral y ético, la considera incongruente, irracional, y pide  en consecuencia que se revoque y se haga lugar íntegramente a la demanda.

IV.1.  Agravios de los co-demandados, Dra. Pardo y Dr. Viola:
IV.1.1.- Agravios comunes a ambos:  

En primer término se agravian de la suma otorgada en concepto de indemnización por la ausencia de consentimiento de la actora al momento de efectuarle la intervención quirúrgica (ligadura tubaria), pues  entienden que para así decidir, el A quo recurrió a argumentos genéricos, sin explicitar el método ni las pautas aplicadas. 

Afirman que por medio del decisorio objeto de recurso se está violando el principio de congruencia y la garantía de defensa en juicio.

Manifiestan, contrariamente a lo que ha referido el primer juzgador, no haber transgredido lo dispuesto por la Ley 17.132 en su art. 20 inc. 18 (que veda las intervenciones que provocan la “esterilización”) sino que en caso de no completar la cirugía con la ligadura tubaria hubiesen incurrido en mala praxis médica. 

En concordancia con todo ello, solicitan que se revoque la resolución en cuanto los condena al pago de la suma de veinte mil pesos ($20.000) como reparación al daño “supuestamente causado” a la capacidad procreativa de la actora.

Respecto del daño moral, exponen que no es viable la imputación jurídico-causal que realizó el sr. Juez de la instancia de origen, pues no existe relación o nexo causal entre la conducta médica desarrollada y el daño moral atendido en el fallo. Por ello, piden que se revoque tal decisión y se desestime este rubro.

Por otra parte, agregan, que ellos no son jurídicamente responsables de la gravísima y peculiar patología que presentaba la actora en oportunidad de llevar a cabo la intervención quirúrgica. En función de esto, peticionan que se desestime el rubro de daño psíquico, pues entienden que no se tipifican los requisitos esenciales para que se genere una obligación de resarcir.

IV.1.2.- Agravios de la Dra. Pardo:

La codemandada pide que se condene a su compañía aseguradora -Instituto Cooperativo de Seguros Generales Ltda.- al pago de los gastos y honorarios generados por su defensa.

IV.1.3.- Agravios del Dr. Viola:

Sostiene el recurrente que del protocolo quirúrgico obrante en esta causa –y de lo admitido por el propio juzgador- se desprende que su intervención fue en calidad de médico ayudante de la Dra. Pardo, por lo que peticiona se lo libere de toda responsabilidad. Sin perjuicio de ello, manifiesta que no hubo una conducta culposa por parte de la Dra. Marta Pardo.

IV.2. Agravios del co-demandado HIEMI:
Alega el recurrente que el primer juzgador adhirió erróneamente a la tesis contractualista y en consecuencia le atribuyó arbitraria e infundadamente responsabilidad, siendo que la relación con la paciente debe enmarcarse dentro de la órbita de la extracontractualidad toda vez que se trata de la asistencia brindada por los médicos de un hospital público.

Su segundo agravio es referido a la reparación del daño correspondiente a la capacidad procreativa de la actora, estimada en la suma de $20.000. Sobre lo cual aduce que, “el yerro del sentenciante es manifiesto, desde que desvía su razonamiento (pues parte de premisas válidas), abstrayéndose de las leyes de la lógica y las normas que rigen la experiencia y el devenir de los acontecimientos para concluir absurdamente y de modo arbitrario a la luz de las probanzas rendidas y de la valoración de la propia conducta de la actora” .

También critica el apelante, el excesivo rigor formal en el proceder del magistrado que lo conduce a priorizar la falta de consentimiento informado por sobre la vida de la paciente, dejando de lado extremos fácticos y normativos de importancia en el caso de marras. 

Por todo lo expuesto, el quejoso impugna la suma total de veintiocho mil pesos ($28.000) concedida en concepto de reparación por los daños –que a entender del Sr. juez- le han sido causados a la accionante.

IV.3. Agravios del co-demandado Instituto Cooperativo de Seguros Generales Ltda.:

La compañía aseguradora se agravia por haber sido condenada por el a quo -en su calidad de citada en garantía-, en tanto entiende no contempló que la cirugía efectuada por la asegurada Dra. Pardo encuadra en la causal de exclusión de cobertura pactada en la póliza suscripta entre aquélla y ésta. 

Seguidamente dice que el juez de primer grado realiza una interpretación forzada del inc. 10 del art. 2° de la mencionada póliza. 

Con posterioridad, expresa que “entender que la cirugía efectuada no tuvo el objeto de esterilizar a la actora, contradice el razonamiento efectuado a lo largo de los considerandos de la resolución atacada” .  

En síntesis, solicita que se revoque la sentencia apelada con la expresa condena en costas.

Finalmente, y sin perjuicio de ello, ataca al rubro respecto de los daños a la capacidad procreativa de la actora, en tanto lo considera improcedente y excesivo.

V: Tratamiento de los agravios de las partes: 

V.1. Tratamiento del pedido de nulidad de la sentencia efectuado por la actora:
Las causales de la nulidad reclamada que – de verificarse – obligarían a dejar sin efecto la sentencia apelada, han sido referidas anteriormente. 

Si bien el recurrente menciona otras, como la de no haber considerado el alegato de su parte, es sabido que el Juez no está obligado a pronunciarse sobre todos los agravios, sino solamente sobre aquellos que pudieran resultar conducentes, y observo que en ninguna parte de la sentencia se hace constar la deliberada omisión de lectura de la pieza presentada por la actora. Leer el alegato, considerar los razonamientos y fundamentos probatorios que en el se vuelcan, no compromete al Juez a compartirlos, sin que ello implique subestimar el esfuerzo del litigante, y mucho menos incurrir en omisiones que hagan nulo el decisorio.

Asimismo, observo que ninguna de las impugnaciones de nulidad se corresponde con las constancias de este expediente y sus agregados. Veamos:

a) La sentencia ha sido fundada expresamente en la Constitución Nacional, en la Convención sobre eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, en normas de derecho de fondo y procesales vigentes (Arts. 171 de la Const. Prov. Buenos Aires y 34 inc. 3º del CPC).

b) El Juez rechazó la recusación argüida, pero se excusó para evitar dudas sobre su imparcialidad, no obstante lo cual, esta Alzada dispuso que debía seguir entendiendo en este proceso, razón por la cual se encontraba perfectamente habilitado para resolver.

c) Pese a la mención en la sentencia (fs.1500) de las declaraciones testimoniales de fs.106/7 y 135/6 de la causa penal, que fueron declaradas nulas a fs.158, la afirmación que acompañan se sustenta igualmente en otras pruebas del proceso, pues está acreditado que la actora ingresó al quirófano y se le practicó su cuarta cesárea por los Dres. Pardo y Viola (historia clínica a fs.1 y vta.  ; pericia  médica a fs. 572 vta). Además, las declaraciones fueron anuladas en protección de los derechos constitucionales de los declarantes (Dres. Pardo y Viola) en tanto resultaban demandados en este proceso civil (fs.158 causa penal).

En igual sentido, la ausencia de resolución de los incidentes de inidoneidad de los testigos, carece de importancia a esta altura del proceso. En primer lugar, debió pedirse antes de que el expediente pasase en autos para sentencia, por lo que aquí y ahora ya se encuentra afectado por la preclusión, y en segundo lugar, el Juez no se fundó en esos testimonios para resolver.

d) El Sr. Juez se ha pronunciado expresamente sobre la discriminación que, alegada por la actora, funda una de sus peticiones reparatorias. Que haya rechazado la pretensión por coincidir con la decisión habida en sede penal respecto a “las dudas insuperables sobre la existencia del hecho”, no implica que haya omitido su consideración.

e) El Sr. Juez  se pronunció sobre el daño reclamado por la muerte de Celeste Miguel a las pocas horas de su nacimiento. Rechazó también la pretensión pues no encontró pruebas de la mala praxis acusada (fs.1506 vta.)

VOTO, PUES, POR LA NEGATIVA.

Los Sres. Jueces, Dres. Ricardo D. Monterisi y Nélida I. Zampini votaron en igual sentido y por los mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTIÓN, EL SR. JUEZ DR. ROBERTO J. LOUSTAUNAU DIJO:

V.2.: Tratamiento del agravio de la actora referido al rechazo de la demanda contra Pablo Justo Lattanzio, Clínica Privada Pueyrredón S.A., y Omega Cooperativa de Seguros Ltda. por daños derivados de discriminación:

En la causa penal nº 51.038 (fs.940 a 946) y con fecha 11 de Septiembre de 2002, la Excma. Cámara del fuero resolvió sobreseer definitivamente la causa por la existencia de dudas insuperables respecto a la existencia del hecho.

Tal decisión, equiparable a la absolución prevista en el art.1103, y por lo dispuesto en esta norma, hace inviable cualquier juzgamiento al respecto en esta sede civil.

No se trata,  como señala el apelante, de descartar la influencia de la decisión del fuero represivo con sustento en  la básica premisa, conforme la cual, en el proceso penal no se juzga a las personas jurídicas.

Lo que los Jueces del fuero penal han declarado en su sentencia, es la inexistencia del, o de los,  actos discriminatorios cuya perpetración se atribuyó a personas físicas,  mientras que en este proceso se pretende extender la responsabilidad por el daño derivado de las acusadas discriminaciones a la persona jurídica de la que los presuntos autores dependían, o a quien ellos representaban.

El art.1103 es una norma de orden público que  establece que después de la absolución del acusado, no se podrá alegar en el juicio civil la existencia del hecho principal sobre el cual hubiese caído la absolución (conf. BELLUSCIO-ZANNONI, “Código civil...”, T. 5, pág. 319 editorial Astrea).

La Cámara de Apelaciones del fuero Penal de Mar del Plata tuvo oportunidad de resolver que el sobreseimiento definitivo es una sentencia absolutoria adelantada, e importa una resolución de excepción que debe ser la consecuencia de un sumario donde aparezca indudable la irresponsabilidad del imputado (Jus, 13-14, 441; cit. por Lozano Baudon, “Código de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires ...”, Ed. Librería Jurídica, pág. 262).

 Coincido con aquellos que postulan que la influencia de la absolución dictada en sede penal, no depende de la forma, sea que venga contenida en una sentencia dictada en plenario o si recayó en etapa instructoria, sino de su contenido o sustancia (Belluscio – Zannoni, op. cit., pág. 318 y 319, Caferatta Nores, José Ignacio, Tarditti, Aída “Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba” con la colaboración de Gustavo Arocena, editorial Mediterránea , Córdoba Noviembre de 2003, tº II página 96 ). 

Así, el sobreseimiento no hace cosa juzgada si se funda en la falta de culpa del imputado, en la prescripción de la acción penal, en la muerte del imputado, en la amnistía, en el pago de la multa máxima o en la retractación en el caso de injurias. Pero sí es vinculante cuando ha sido fundado en la inexistencia del hecho o de la autoría del imputado.

Sobre la equiparación del sobreseimiento definitivo a la absolución, a los efectos aquí tratados, me remito a lo que ha dicho la Suprema Corte de la Provincia, al sostener que “en el caso de que el pronunciamiento estuviera basado en la inexistencia del hecho o por la no autoría del acusado y no en la falta de responsabilidad de éste, puede ser invocado ese pronunciamiento en sede civil, para impedir una condena que aparecería como escandalosa.  (Ac 33554 S 21-9-1984, en autos, Aspron, José Hernán c/ Magaña de Coppola, Hebe Rosario y otro s/ Daños y perjuicios”; public. en DJBA 1985-128, 149 - AyS 1984-II, 20; AC 76148 S 16-9-2003 en autos “Quevedo, Susana Noemí y otro c/ Sanatorio Perpetuo Socorro S.A. y otro s/ Daños y perjuicios”).
En consecuencia, y pese a los esfuerzos del apelante, considero que no es posible que en el proceso civil se juzgue  la responsabilidad derivada de un hecho sobre el que ha recaído sentencia penal firme que declara “insuperables” las dudas acerca de su existencia, y el agravio debe rechazarse.

V.3. Tratamiento del segundo agravio de la actora;  tratamiento del agravio de la codemandada Pardo relativo a la ausencia de consentimiento para la ligadura tubaria; del codemandado Viola y del HIEMI:

 Es sabido que para que se configure el deber de responder deben reunirse cuatro presupuestos: a) un acto antijurídico; b) daño cierto,   personal del que lo sufre y que afecte un interés legítimo; c) relación de causalidad adecuada entre el acto antijurídico y el daño, y d) un  factor de atribución que, en el caso de la responsabilidad médica, sin intervención de cosas riesgosas, es subjetivo.

V.3.1. En punto a la antijuridicidad del acto médico,  ella consistió en la violación del ordenamiento jurídico mediante la realización de una práctica esterilizadora reversible sin el consentimiento informado de la paciente.

a) Derivadas de los dictámenes periciales se presentaron algunas dudas al respecto: 

Los médicos indican que la ligadura tubaria efectuada resultaba el procedimiento adecuado, conforme las pésimas condiciones en que se encontraba el útero de la paciente (fs.614 respuesta al punto de pericia 8; fs.618 respuesta al punto 4; fs.620 respuesta al punto 3; fs.621/622 respuesta a los puntos 8 y 9, en todos los casos de los Dres. Pablo García y Jorge J. Molina Torres).

En tal sentido, los peritos señalan a fs. 622, que en el caso de un nuevo embarazo, el porcentaje de mortalidad materna va del 2 al 20% conforme la literatura científica, por lo que entienden que “no es correcto omitir medidas preventivas para evitar un nuevo embarazo” (Dr. Pablo García perito oficial), o que tal omisión “hubiera sido una grave imprevisión de parte de los profesionales actuantes”, “ un tratamiento incompleto, exponiendo a la paciente a un riesgo futuro que podría considerarse negligente” (Dr. Molina Torres perito de la demandada).

Similar opinión ha dejado asentada el también perito médico Dr. Carlos A. Musticchio a fs.533 al informar sobre el grave peligro para la vida de la madre que hubiera implicado un nuevo embarazo,  mientras que el perito de la parte actora, Dr. Martínez Campoy, acorde con la necesidad de evitar un nuevo embarazo a corto plazo, considera innecesaria la ligadura tubaria, estimando que podía recurrirse a otros medios anticonceptivos.

En el mismo sentido que la mayoría de los peritos, y conforme la prueba informativa de fs.1210, 11 y siguientes, opina la Sociedad de Obstetricia y Ginecología de Mar del Plata, destacando que los otros medios anticonceptivos, hormonales y mecánicos, no garantizan el 100% de efectividad.

De allí la crítica efectuada por el letrado de la Dra. Pardo  a la sentencia condenatoria  pues, y en orden al principio de no contradicción, o los médicos obraron correctamente tomando las prevenciones que la ciencia indica para evitar daños a la paciente, o los médicos incurrieron en mala praxis al efectuar sin consentimiento e “innecesariamente” una práctica que impide a la actora quedar embarazada, al menos mientras no fuera revertida.

b) Sin embargo, y luego del amplio debate habido con mis colegas de Sala que ha precedido a este voto,  entiendo que el razonamiento efectuado por el Sr. Juez A Quo en su sentencia es simple, sencillo y jurídicamente correcto. 

Los cirujanos “dieron un paso más”, y ese paso consistió en intervenir en el cuerpo de la actora sin su consentimiento, con lo cual y aún cuando lo hayan realizado en procura de prevenir futuros daños de la paciente, su obrar resultó ilícito al violar la autonomía de disposición que cada persona tiene sobre su cuerpo.

c)  El derecho la salud, a la integridad psicofísica, y a la disposición del propio cuerpo, constituyen derechos personalísimos, o  derechos de la persona (Messina de Estrella Gutierrez, Graciela N. “La responsabilidad civil en la era tecnológica” edit. Abeledo-  Perrot segunda edición actualizada Bs.As. 1997 página 233), que como enseña la autora son intransmisibles, indisponibles, innatos, vitalicios, esenciales, que cuentan con protección de jerarquía constitucional, y que hacen a “la inviolabilidad de la persona humana, como fin en si misma, y supone su primacía jurídica como valor absoluto” (Conclusiones de la comisión nº1 del II Congreso Internacional de derecho de daños citados por Mosset Iturraspe, Jorge “El daño fundado en la dimensión del hombre en su concreta realidad” RDPyC, edit.  Rubinzal-Culzoni nº1 “Daños a la persona” página 31, Santa Fe 1994).

Estos caracteres hacen que ninguna otra persona, salvo estado de urgencia, puede tomar decisiones sobre su cuerpo, pues la estimación de conveniencia del acto que hagan los médicos no les permite, actuando con paternalismo, disponer sin la manifestación de voluntad de la paciente que debió ser previa y debidamente informada.

 d) En la doctrina, Santos Cifuentes ("Derechos Personalísimos", Ed. Astrea, 1996), trata el tema dentro de los derechos a la integridad física, como derecho al cuerpo, explicando que éste es indisponible en forma radical, y que la posibilidad de disposición de las partes se limita a contados casos, a los actos que importen una modificación destructiva o disminutiva, constructiva o curativa, porque en el aspecto formativo y de uso propio, nada impide la personal e intransferible determinación. "En este último aspecto la autonomía dispositiva es de toda claridad. A la persona le corresponde decidir todo lo que hace a su apariencia corporal. Sería atentatorio, cualquiera fuera su condición en la sociedad...  que se le impusiera, forzando su cuerpo, cualquier procedimiento contrario al libre albedrío" (pág. 292).

Al referirse a las intervenciones quirúrgicas, el prestigioso autor analiza a partir de la pág. 295 la "esterilización reproductiva", aclarando que se refiere "a la que representa un tipo más o menos cercano a la mutilación por conducto médico, con resultado irreversible y definitivo, para lograr la infertilidad, y que por cierto, no es aceptable sin consentimiento del interesado, menos si se la convirtiera en la llamada esterilización obligatoria".

Menciona el art. 20 inc. 18 de la ley 17.132  que prohíbe a los profesionales que ejerzan la medicina  "practicar intervencio-nes que provoquen la esterilización sin que exista indicación terapéutica perfectamente determinada y sin haber agotado todos los recursos conservadores de los órganos reproductores... No sólo se exige una indicación terapéutica indudable, sino que deben agotarse los recursos médicos para conservar los órganos reproductores, y únicamente ante la indefectible necesidad y exclusivo medio, practicar la operación, aunque, pese a que no lo diga esa norma, también se requiere el consentimiento del paciente....” .... al considerarse mutilante la esterilización, se aplica el art. 19 inc. 3 que respeta la voluntad del paciente y exige solicitar por escrito esa conformidad. 

Vale decir, que para esa cirugía, hay tres recaudos estatuidos: 1.- conformidad escrita; 2.- indicación terapéutica determinada; y  3.- que se hayan agotado los medios para conservar los órganos. Es una operación de última urgencia. La jurisprudencia ha recordado esos requisitos y ha declarado que no es necesaria la autorización judicial cuando ellos están cumplidos, pues la ley no la exige en ese caso y es una decisión privativa del médico. Pero si no existiera una razón de enfermedad y de curación del paciente, sino sólo una finalidad dirigida a impedir la procreación, la acción del médico puede acarrearle la obligación de pagar los perjuicios ocasionados al paciente..." (pág. 296).

Los mismos requisitos apuntados son los que menciona Julio César Rivera, ("Instituciones de derecho civil. Parte general", Ed. Abeledo Perrot, Tomo II, pág. 50, Nº739 "Prácticas esterilizantes",  con cita del art. 20 inc. 18 de la 17.132), y bajo el mismo criterio puede verse de la CNFed. Civ. y Com., causa Nº4706/93 "Patrón Robustiano Néstor c/ Estado Nacional" en LL-1994-D-20.

e) Alfredo Kraut ("Médicos y deber de información: responsabilidad civil en casos de incumplimiento", en "Derecho Privado" en homenaje a Alberto Bueres, ed. Hammurabi, pág. 1595)  cita en la pág. 1606, un fallo de la Sala Civil del Tribunal Supremo español  que guarda especial similitud con el caso. 

Allí se declaró que la falta de consentimiento genera indemnización, (recurso de casación Nº8065/11995), y se condenó a un facultativo a pagar 8 millones de pesetas por haber realizado una ligadura de trompas con el consentimiento del marido pero omitiendo el de la mujer.  

El Alto tribunal expresó que "no tratándose de una urgencia el empleo de una terapia idónea no exime de pedir el consentimiento informado". Según asume la sentencia civil, el médico adoptó la decisión por estimar que representaba "la solución más conveniente" y reconoce que "desde el punto de vista de la lex artis la intervención fue correcta conforme a la situación que se planteó en el quirófano", pero el TS consideró antijurídico el hecho de que el facultativo no solicitara por escrito el consentimiento de la paciente, "debido a que en la actuación médica había quedado probado que se llevó a cabo para evitar un riesgo futuro y grave, no un riesgo urgente". 

De tal modo la sentencia realza el derecho de la paciente a la autodeterminación y estipula que la actuación terapéutica acertada no amengua el incumplimiento que supone la falta de consentimiento.

f) La decisión que los médicos demandados tomaron,  y su justificación a posteriori, ya lo he dicho, parece incurrir en una suerte de paternalismo.

 Bien dice Calvo Costa (“Daños ocasionados por la prestación médico asistencial” editorial Hammurabi, Bs.As. 2007 página 314)  que “…. existen aún hoy vestigios de la postura paternalista, ya que en algunos sectores se discute todavía si el paciente puede rehusar la aplicación de un tratamiento para recuperar la salud, cuando de no hacerlo, su negativa lo llevaría a la muerte”.

Pues bien, la Corte Suprema de Justicia de la Nación despejó cualquier duda al respecto en el caso “Bahamondez, Marcelo”, al decir,  con referencia al art.19 de la ley 17.132 que “La recta interpretación de la citada disposición legal aventa toda posibilidad de someter a una persona mayor y capaz a cualquier intervención en su propio cuerpo sin su consentimiento. Ello, con total independencia de la naturaleza de las motivaciones de la decisión del paciente, en la que obviamente le es vedado ingresar al tribunal en virtud de lo dispuesto por el art. 19 de la Constitución Nacional, en la más elemental de sus interpretaciones”.
“12. Que, en efecto, cualquiera sea el carácter jurídico que se le asigne al derecho a la vida, al cuerpo, a la libertad, a la dignidad, al honor, al nombre, a la intimidad, a la identidad personal, a la preservación de la fe religiosa, debe reconocerse que en nuestro tiempo encierran cuestiones de magnitud relacionadas con la esencia de cada ser humano y su naturaleza individual y social. El hombre es eje y centro de todo el sistema jurídico y en tanto fin en sí mismo —más allá de su naturaleza trascendente—, su persona es inviolable. El respeto por la persona humana es un valor fundamental, jurídicamente protegido, con respecto al cual los restantes valores tienen siempre carácter instrumental. Los derechos de la personalidad son esenciales para ese respeto de la condición humana. En las vísperas del tercer milenio los derechos que amparan la dignidad y la libertad se yerguen para prevalecer sobre el avance de ciertas formas de vida impuestas por la tecnología y cosmovisiones dominadas por un sustancial materialismo práctico. Además del señorío sobre las cosas que deriva de la propiedad o del contrato —derechos reales, derechos de crédito y de familia—, está el señorío del hombre a su vida, su cuerpo, su identidad, su honor, su intimidad, sus creencias trascendentes, entre otros, es decir, los que configuran su realidad integral y su personalidad, que se proyecta al plano jurídico como transferencia de la persona humana. Se trata, en definitiva, de los derechos esenciales de la persona humana, relacionados con la libertad y la dignidad del hombre”( José W. Tobías "El consentimiento del paciente en el acto médico. Negativa de asentir. El caso "Bahamondez", en Colección de Análisis jurisprudencial. Derecho Civil. Parte general. Unidad II: Personas Físicas. Derechos Personalísimos",  Ed. La Ley, pág. 42 y sgtes).
g) Como consecuencia de lo expuesto, la única posibilidad de que la  ligadura tubaria practicada encuadrara en una causa de justificación (estado de necesidad) que borre la antijuridicidad del acto,  era la  de evitar un daño grave e inminente para la salud de la actora, pues muchas veces el obstetra se encuentra en la necesidad de elegir el mal menor, o dicho de otro modo, de sacrificar un bien de menor valor por otro de mayor valor que corre peligro de sufrir un mal grave e inminente (Fumarola, Luis A. “Eximentes de responsabilidad civil médica” editorial Hammurabi Bs.As.2002, página 94; Urrutia, Amilcar y otros “Responsabilidad médico legal de los obstetras” ediciones LaRocca, Bs.As. 1995 páginas 207 y siguientes). 

La inminencia en sentido jurídico, puede significar tanto la inmediatez en el tiempo, como la inevitabilidad de los sucesos.

Así entendida,  tal inminencia no se presentó en esa oportunidad, pues es evidente que la actora no corría riesgo de quedar embarazada en el quirófano cuando se le había terminado de practicar una cesárea,  y su futura y peligrosa preñes podía ser evitada, como señala el perito de la actora, por otros medios.

Aún cuando la revisión de la historia clínica de la actora evidenciara un manifiesto descuido que hiciera  previsible otro embarazo futuro, ello no autorizaba a los médicos a decidir por la paciente, en ese instante,  desdeñando la autonomía e inviolabilidad de la persona que la hace dueña de su destino, aún en contra de los consejos, o pareceres de los médicos que paternalmente pretendieron proteger su salud.

Con base en estos antecedentes, es evidente que no comparto la opinión de la mayoría de los peritos que en algún caso, exceden su cometido e incumbencia, al concluir que ha habido estado de necesidad (conf. Mosset Itutrraspe “Responsabilidad Médica en Pro de la Justicia” en  “Responsabilidad por Daños en el Tercer Milenio”, Abeledo – Perrot, pág. 678, Bs. As., 1997). Entiendo que la urgencia, y supuesta inminencia no llegaba al extremo de realizar una intervención sin el necesario consentimiento de la paciente, por lo que el razonamiento del a quo al respecto debe confirmarse.
V.3.2. Al momento de analizar el daño, y avaluarlo, estimo necesario tener en consideración que pese a que la actora  predica que fue mutilada irreversiblemente, ello no se condice con los dictámenes médicos, unánimes en este aspecto, que señalan que la ligadura resulta quirúrgicamente reversible.

Por otra parte las posibilidades (chances en sentido jurídico) de la actora de procrear se hallaban sensiblemente disminuidas antes de que se le efectúe la ligadura de trompas, por el estado de su útero.

En su segunda crítica a la sentencia, la actora juzga como un agravio a la moral la suma asignada a fs.1506 por “daño a la capacidad procreativa de la actora”, y agrega a ello que la decisión médica constituye un acto discriminatorio contra la aquí actora, perteneciente a la colectividad gitana de esta ciudad.

La actora, para sostener su argumento en torno a la escasez de la reparación, propone al Sr. Juez A Quo “ponerse en el lugar de la actora, y preguntarse si se sentiría satisfecho con $ 20.000.-  si lo hubieran castrado contra su voluntad, innecesariamente y con menosprecio a los 26 años…” (SIC).

Con independencia de que tal analogía constituya -junto con otras expresiones desbordantes- una reprochable exhibición de innecesaria agresividad verbal, lo cierto es que las afirmaciones que hace el recurrente para sustentar su petición en esta instancia, no encuentran ningún fundamento en los elementos de prueba arrimados al proceso.

a)  En primer lugar, la Cámara Penal no dictó sentencia condenatoria contra los Dres. Pardo y Viola, sino que declaró prescripta la acción (fs.940/946), por lo que es inaplicable  el art.1102 del Código Civil. Es sabido que conforme a  esa  norma, solo la condena en sede criminal impide la discusión acerca de la existencia del hecho,  o veda impugnar la culpabilidad del acusado. Toda otra   aseveración, comentario, opinión, o acotación, que emitan los Magistrados de aquel fuero no obliga al Juez civil, como quiere  el apelante. 
b)  En segundo lugar, y conforme lo han establecido los peritos, la ligadura de trompas realizada a Claudia Miguel, es reversible (pericia médica a fs. 581 vta. respuesta 5; otra pericia médica a fs.619), por lo que, además de  resultar incomparable con  la  desventura que se ha propiciado para el  Sr. Juez A Quo,  no constituye una lesión definitiva, ni una pérdida irreparable de las posibilidades de procrear de la actora. 

Las posibilidades procreadoras de la Sra. Claudia Miguel, se encontraban ya seriamente disminuidas por  su estado previo, al punto en que los peritos actuantes consideran que “un embarazo posterior está contraindicado debido a la elevada morbimortalidad materna y fetal que el mismo presupone” (pericia médica a fs.575 vta. respuestas 6 y 7; fs.  576 respuesta 9; fs.614 respuesta 8; fs.618 respuesta 4 de los Dres. Pablo García y Molina Torres).

Ese estado previo, con tres cesáreas y un legrado infectado, al cual se sumó la cuarta con el “útero dañado por cesáreas iterativas”, “antecedentes de rotura uterina en la última cesárea”, “embarazos sin controles adecuados”; “externaciones voluntarias repetidas en distintas internaciones sin completar terapéuticas indicadas”; “antecedentes de infecciones genitales pos aborto”, confirma los serios peligros a los que la actora se enfrentaría de embarazarse nuevamente.

 c) La antijuridicidad del acto médico,  consistente en haber practicado la ligadura tubaria reversible sin consentimiento escrito de la paciente, no se ve agravada  por la pertenencia de la paciente a una minoría  étnica, en tanto no se demuestre que tal condición fue la que llevó a decidir el acto (Zavala de González, Matilde “Resarcimiento de daños” editorial Hammurabi tº 2. C página 191 nº25).

No se advierte cual es la influencia de la raza, el credo o la nacionalidad de la paciente en la decisión médica intraoperatoria., en tanto  no se ha probado que el tratamiento brindado a la actora, en esa oportunidad como en las otras ventiladas en la causa, reconozca como causa  un acto discriminatorio, y en consecuencia no puede considerarse la existencia o agravación  del daño, y su avaluación, sobre las meras sospechas, inferencias, o deducciones que, por reiteradas que sean no pasan de constituir conjeturas.

 d) La calificación de uno de los perjuicios reparables efectuada por el Sr. Juez A Quo, como “daño a la capacidad procreadora”, no es compartida. La lesión no debe confundirse con el daño que es consecuencia de aquella. 

No obstante, y dado que la reparación de ese daño así calificado no ha sido objeto de recurso por ninguna de las partes, que atacaron la antijuridicidad, y alegaron sobre el carácter transitorio de la ligadura, solo corresponde confirmar la suma de pesos veinte mil por “daño a la capacidad procreadora”.

e)  La intervención no consentida ha causado daño moral a la actora. La transitoria anulación de su posibilidad de gestar ha provocado un estado anímicamente perjudicial, disvalioso en relación a como estaba la actora antes del acto dañoso, lo cual resulta compatible con el concepto de daño moral (Pizarro, Ramón Daniel “Daño Moral” editorial Hammurabi Bs.As. página 85; Zavala de González, Matilde “Resarcimiento de daños” tº 5 a “Cuanto por daño moral”).

Estimo que le asiste parcialmente razón al actor respecto a la evidente escasez del monto asignado, y  con fundamento en las pautas que anteceden propongo fijarla en la suma de pesos cien mil ($ 100.000).

V.4.: Tratamiento del tercero y cuarto agravio de la actora: muerte de Celeste Miguel y daño derivado del desconocimiento de su paradero:

V.4.1. Las afirmaciones relativas a que el sufrimiento fetal, y consecuente muerte de Celeste Miguel,  se deben a la tardía realización de la cesárea, tampoco encuentran fundamento en las pruebas rendidas, y el detallado análisis que hace el apelante a fs.1572 vta. y siguientes, muestran un razonamiento que fuerza constantemente la interpretación de los hechos sin alcanzar  el grado de convicción suficiente.

De la historia clínica solo surge que la actora tenía previsto la realización de los exámenes pre- quirúrgicos el 2 de Diciembre. Ni las pericias, ni la documental evidencian otra cosa. Veamos:

La orden de fs.1 es una orden para realizar una ecografía emitida el 27.11.97. Tiene una leyenda que dice “Cesárea 3 ANT” que, a mi modo de ver,  solo  puede ser interpretada como que la paciente tuvo tres cesáreas anteriores.

La constancia de fs.2, en cuyo dorso constan los resultados de la ecografía, tampoco es una indicación de cesárea para el día 2.12.97, menos cuando los resultados del estudio señalan allí mismo que se ha observado un feto de 35 a 36 semanas de formación. 

La indicación “concurrir con toalla en mano” contenida en el documento de fs.2, no puede forzarse al punto de interpretarla como indicación de cesárea para ese momento, pues implicaría asignarle al lenguaje un sentido totalmente diferente del que tienen esas palabras. Por experiencia del Juzgador, puedo recordar que las ecografías a embarazadas, al menos hace una década, se hacían con aplicación de un “gel”, por lo que es más probable que la toalla requerida tuviera vinculación con la higiene posterior al estudio que con una cesárea que no puede trasuntarse de esos términos, como pretende la actora.

Los documentos obrantes de fs.3 a 6 son resultados de análisis, y el de fs.7 el consentimiento informado en blanco.

El testigo de fs.945 vive con la hermana de la actora, la trata a menudo, recuerda que fue el 2 de Diciembre a hacerse la cesárea, sabe que no se la hicieron y pese a tener trato frecuente desde 1991 (1ra. Repregunta) no sabe si volvió al Hospital luego del 2 de Diciembre (repregunta tercera). Apreciado conforme las reglas de la sana crítica, su testimonio resulta  escasamente creíble.

La testigo de fs. 932 es testigo de oídas. Lo que sabe lo conoce por dichos de la propia actora. Conforme la doctrina legal de nuestra SCBA, los testimonios de oídas, o de referencias de terceras personas, no son inadmisibles pues no hay norma alguna que excluya automáticamente esta clase de declaración, y en circunstancias excepcionales deben ser analizados conforme las reglas de la sana crítica ( Ac. 84.731 E., O.R. c. Camping Estancias “El Carmen” y otros s. daños y perjuicios” del 7.09.05), teniendo en cuenta que su eficacia probatoria es sumamente restringida (Ac. 90.993 “L., R. v. C., M s. disolución de sociedad conyugal” del 5.4.06) , por lo que deben ser convalidados solo cuando los testigos son varios,  sus declaraciones coincidentes, y  recibieron la información de quienes no tienen interés en el pleito, o se encuentran avalados  por otros elementos de juicio (Quadri, Gabriel Hernán “ La prueba en el proceso civil y comercial de la provincia de Buenos Aires” edit. Lexis Nexis  Bs.As. 2007 página 308).

Las declaraciones de estos dos testigos no encuentran confirmación en otras constancias del expediente. No hay opinión alguna en las pericias médicas que avale lo dicho, todo lo cual  me lleva a ameritar como insuficiente la prueba producida. 

V.4.2 Es cierto sí, que en las dos historias clínicas surge que la edad de la recién nacida, obtenida por el examen físico, es de 41 semanas en una y de 49 en la otra, y  ello podría significar un posible error de diagnóstico prenatal, si se hubiera demostrado pericialmente que esa fue la causa de la muerte de Celeste Miguel, pero el planteo en la demanda fue el tratado más arriba, por cierto basado en distintos hechos, e implicaría violar la congruencia el tratamiento del reclamo fundado en hechos distintos a los fijados en la demanda (art. 163 inc. 6º y 272 del CPC).

Por las razones expuestas, se rechaza el agravio.

V.4.3. El cuarto agravio de la actora va destinado a criticar el otorgamiento de la suma de pesos seis mil, por la falta de conocimiento del paradero de su hija.

Entiendo que se ha leído mal la sentencia. El Juez no ha otorgado suma alguna por la reparación de un daño que no se reclamó en la demanda, y así lo señala expresamente a fs.1507 vta a partir del renglón catorce, finalizando con las siguientes palabras: “..la misma no puede valorarse por no formar parte del objeto de esta litis (ver. fs.723)”.

En atención a lo dispuesto por el art.272 del CPC, debe rechazarse el agravio. 

V.4.4. En cuanto al daño material derivado de la lesión a la psiquis, y conforme el dictamen pericial obrante a fs. 1081/83, considero que se encuentra acreditada la necesidad de un tratamiento de dos sesiones semanales  por un lapso de un  año, que sobre la base de un costo promedio de pesos sesenta ($ 60) por sesión equivale a pesos seis mil doscientos cuarenta ($ 6.240), modificándose en tal sentido la sentencia apelada .

V.4.5. Respecto a la tasa de interés aplicable, esta Sala II, por mayoría de sus miembros, y en las causas  nº 126.644 y 137.457, ha resuelto aplicar tasa pasiva hasta el día 6 de Enero de 2002, y tasa activa desde esa fecha y hasta el efectivo pago de la condena.

Se dijo en las causas citadas, que  la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires ha fijado la tasa de interés pasiva en la causa “Zgonc c.Asociación Atlética Villa Gesell” , pero también que en tal decisión no se hicieron  explícitas las razones que llevaron a adoptarla allá por el año 1991.

Además, las sentencias dictadas por los Tribunales superiores no son normas a las que los inferiores deban ajustarse irremediablemente, en tanto y en cuanto los jueces de grado no pueden, ni deben, prescindir de las circunstancias del caso que se ha sometido a su juzgamiento (CS, Fallos: 302:1611 LL 1981-C-68).

“...si un pronunciamiento debiera repetirse mecánicamente ante casos similares, se tornaría inútil la existencia de los tribunales inferiores, pues como se dijera “cuando se trata de cuestiones de derecho común donde no está en discusión la improcedencia de la vía extraordinaria (CSJN “Banco Sudameris c.Belcam”)  la Cámara de Apelaciones como tribunal de derecho tiene plena discrecionalidad, con prescindencia de las coyunturas políticas que fundan las decisiones del Alto Tribunal (“Vázquez c. Bilbao La Ley 1993-E-126 voto de los Dres. Alterini, Cifuentes y Galmarini)”.

“Cabe recordar que hasta entrado el año 1991, en que comenzó el llamado “plan de convertibilidad”, la tasa de interés aplicable a la obligación de reparar los daños derivados de hechos ilícitos, era la tasa legal que por vía del art.16 del Código Civil, se sustentaba en el art. 565 del Código de Comercio, y esta es la tasa que cobran los Bancos públicos, o tasa activa..”

“En apoyo del entonces incipiente plan económico, fue primero la Corte Federal en un caso propio de su jurisdicción originaria, in re  “YPF c. Provincia de Corrientes” (La Ley 1992-B-216), la que fijó la tasa pasiva considerando que la presunción de adecuación solo alcanzaban  a las consecuencias inmediatas y necesarias del incumplimiento del deudor, consistentes en la pérdida de ganancia (lucro cesante) que el acreedor había sufrido  al no poder obtener los réditos propios de la colocación del dinero en el sistema financiero”.

 “En el considerando 36 de aquella sentencia, el máximo Tribunal de la Nación,  aclaraba que para que pudiera admitirse  la tasa activa, el acreedor debería demostrar en el proceso que había tenido que  recurrir al crédito para reemplazar el capital que su deudor no le pagó, y que, como ello implicaba la conexión de un hecho (el incumplimiento) con otro hecho distinto (recurrir al crédito), el daño emergente encuadraba como  una consecuencia mediata ubicada más allá de las abarcadas por la presunción que contenía el sistema”.

“En aquel momento, algunas voces de la doctrina se alzaron cuestionando el sustento jurídico y ético del razonamiento, toda vez que lucro cesante y daño emergente han sido y son categorías del daño resarcible, mientras que la extensión del resarcimiento se debe analizar en el plano de la relación de causalidad. Así, Atilio A. Alterini, explicaba que tanto el lucro cesante como el daño emergente podían constituir consecuencias inmediatas o también mediatas del ilícito (“La Corte Suprema y la tasa de interés: ¿de un quietus a un mobilis?” en Revista La Ley del 1994-C-801; Rouillón, Adolfo “intereses del derecho mercantil y bancario a la luz de la jurisprudencia post- convertibilidad· en “Intereses: Tasa activa y pasiva”  editorial Juris Rosario) , por lo que el fundamento resultaba a contramano del correcto análisis jurídico”.

“En ese marco político, pletórico de  entusiastas defensas del plan de convertibilidad, la Suprema Corte de la Provincia estableció la tasa pasiva en el fallo Zgonc, sin que pueda leerse en su escueto y lacónico contenido, el fundamento que llevó al   más alto Tribunal  provincial  a adoptar tal decisión”.

“Ese criterio  fue, y sigue siendo aplicado permanentemente por los Tribunales inferiores, generando una formidable transferencia de ingresos, pues el daño moratorio que derivaba del incumplimiento, o de  la falta de reparación en término de todo tipo de daños, resulta absorbido por la propia víctima”.

“Desde el punto de vista del resultado generado por estas decisiones, creo que es evidente el aumento de la masa de litigios en el rubro,  al que no es  ajena  la conveniente ecuación  de financiarse el deudor a tasa pasiva en  largos procesos judiciales. Dicho de otro modo, la aplicación de la tasa pasiva a la reparación de daños, genera la convicción economicista de que es mejor litigar que pagar”.

“Hubo, es cierto, algunas excepciones en  especiales situaciones en que la ley establecía la tasa activa, pero aún en este caso, la Suprema Corte llegó a declarar la inconstitucionalidad de la tasa activa en “Yabrá c. Municipalidad de Vicente López” para retomar  mucho después el sendero que admite la tasa activa legal  en “Banco de Finanzas”.

“Otros Tribunales, como la Cámara Nacional Civil, han mantenido por mayoría el criterio asentado en el plenario “Vázquez c. Bilbao”, en el que se consideró que la tasa legal mencionada en el art.622 del Código Civil es la establecida facultativamente para el Juez en el decreto 941 reglamentario de la ley de convertibilidad.”

 “Desde 1991 a 2007, no solo han transcurrido diecesis años, y como decía Jorge O. Ramírez “las sentencias también envejecen”, sino que ha habido cambios sustanciales en el ámbito de la política económica que no pueden ser ignorados, si se pretende cumplir con el dar a cada uno lo suyo”.

“La Corte Suprema de Justicia de la Nación “desfederalizó” el análisis de las tasas de interés en “Banco Sudameris c. Belcam”, y en materia de responsabilidad civil , en su jurisdicción originaria, aplicó reiteradas veces la tasa activa  a partir de 1994 (“Brescia c.Provincia de Bs.As.).  La Cámara Nacional de Comercio sigue utilizando la tasa activa por aplicación del plenario “La Razón”.

“Considero que la inercia del criterio sostenido en otro marco, no puede llevarnos sin más, a continuar aplicándolo como si las circunstancias fueran las mismas, y con prescindencia de la injusticia que conlleva”. 

“En el caso de la reparación de daños, el acreedor no quiere la inmediata restitución de las cosas a su estado anterior o el dinero (art.1083 Código Civil), con el fin de  que su patrimonio o su estado espiritual persistan menguados, mientras ve crecer sus ahorros en el banco. No reclama para  seguir sufriendo el perjuicio y poner el dinero a plazo fijo. Lo quiere para reparar lo que injustamente ha sufrido, y cuando no lo indemniza el responsable en forma oportuna, debe recurrir a obtener un crédito abonando la tasa activa que el dador del mutuo le cobra”.

“Al fijarse la tasa pasiva, sin otro argumento que recurrir a la elaboración del Tribunal  Superior, se recurre al “sofisma del precedente” (Villegas, Carlos y Shujman, Mario “Intereses y Tasas· editorial Abeledo –Perrot Bs.As. 1989 página 206) y se prescinde de la reparación integral tan predicada y escasamente practicada, a pesar de que ella constituye un derecho garantizado por la Constitución Nacional conforme ha establecido también por la CSJN (“Santa Coloma c. Ferrocarriles” ; “Gunther”, “Luján” “Aquino” citados por Pizarro Ramón Daniel en “La Corte consolida la jerarquía constitucional del derecho a la reparación” en La Ley del 5.9.04)”.

“En síntesis, me parece más justo que “el deudor demandado judicialmente soporte el mismo costo financiero que si hubiera debido buscar el dinero fuera del proceso” (Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala 1ra. en JA 1987-I-368), y no cargar a la víctima con el costo financiero que le ha demandado buscar judicialmente la reparación”. 

“En razón de lo expuesto y a los fines de conciliar los intereses en debate, parece razonable y justo propiciar una solución intermedia que importe el reconocimiento de la aplicación sucesiva de las tasas, teniendo en consideración  las diferentes circunstancias económicas. Por ello propongo que se compute la tasa pasiva desde que se hizo exigible la obligación de reparar el daño y hasta el 6 de Enero de 2002, fecha de la promulgación de la ley 25.561 y a partir de ese momento y hasta el efectivo pago, deberá aplicarse  la tasa activa que cobra el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de préstamos personales”.

Por las razones y citas legales expuestas considero que debe hacerse lugar al agravio de la actora con los límites expuestos.

V.5. Tratamiento del sexto agravio de la codemandado Pardo referido a las costas;  de los agravios de la aseguradora Instituto Cooperativo de seguros, y del recurso del Dr. Viola:

V.6.1. Entiendo que el recurso de la aseguradora roza la deserción, en tanto solo enuncia una mera diferencia de opinión sin criticar con adecuado fundamento la decisión recurrida.

No obstante, y al entrar a su tratamiento, debe recordarse que las causales de exclusión de la cobertura se interpretan restrictivamente (Stiglitz Rubén “Derecho de Seguros” editorial Abeledo – Perrot Bs.As. 1997, tº I, página 612 y siguientes), que en caso de duda sobre la extensión del riesgo debe estarse por la obligación del asegurador predisponente (CSJN 6.12.94 LL 1995-B.1. citado por Stiglitz, obray páginas citadas).

 Aplicado ese criterio al caso particular de autos, es evidente que la intervención quirúrgica que derivo en este proceso, no tuvo por finalidad una intervención esterilizante, pues el orden en que se produjeron los hechos conforme las pericias médicas, permite tener por acreditado que la causa fin  de su intervención fue la práctica de una cesárea. Luego, y por decisión intraoperatoria se resolvió conservar el útero de la paciente, y practicar la ligadura.

Puestos en las hipótesis en que  la cirujana asegurada hubiera resuelto practicar una histerectomía, como resultado de su evaluación negativa de la conservación del útero para la salud de la paciente, ¿también hubiera quedado excluida la cobertura?. La decisión de extraer el útero, o de ligar las trompas no tuvo por fin esterilizar a la paciente, sino un acto que, aunque ilícito y culposo, buscó conservar su vida, protegerla de los peligros que un nuevo embarazo le generaría, la esterilización –transitoria y reversible – no constituyó el objeto del acto médico.

Por ello, entiendo que el agravio debe ser rechazado

V.6.2. Respecto a este último agravio en tratamiento, considero que le asiste razón a la Dra. Pardo, y que las costas de su defensa deben ser asumidas por la aseguradora Instituto Cooperativo de Seguros.

Si, como en el caso, el asegurador no asume la dirección del proceso, o la declina, el pago de los gastos y costas lo debe en la medida en que fueron necesarios (art.111 ley de seguros; Stiglitz, Rubén “Derecho de Seguros” editorial Abeledo – Perrot Bs.As. 1997, tº II, página 257), en tanto la ausencia de cumplimiento de la carga, no impidió que la aseguradora se presentara en este proceso, y en gran parte adhiriera a la defensa ejercida por el letrado de su asegurada.

Coincido con lo señalado por el actor respecto a la necesidad de la defensa de la Dra. Pardo, la coincidencia de la aseguradora con los argumentos utilizados por el letrado que la representó en tal menester, y la nula influencia que hubiera tenido el cumplimiento de las cargas de la asegurada, en tanto la aseguradora pretendió igualmente excluir la cobertura

Asimismo, tiene dicho este Tribunal que “la ley no impone a la asegurada la carga de requerir a la aseguradora que esta asuma  la defensa de sus derechos, por lo que en principio, y salvo disposición contractual en contrario, nada impide que el mismo se presente con su propio abogado a hacer valer sus derechos”, ( CCyC MdP Sala I 24.5.2001 causa nº 112.394) habiéndose interpretado en el mismo caso que los gastos y costas judiciales se encuentra comprendidos en la garantía de indemnidad.

Por ello, considero que debe hacerse lugar al recurso de la actora, y modificar la sentencia disponiendo que la aseguradora Instituto Cooperativo de Seguros, deberá abonar los gastos y costas que la asegurada hizo para asumir su defensa.

V.6.3. Finalmente, y en cuanto al agravio del Dr. Viola, considero que la intervención ya juzgada como ilícita fue producto de la decisión conjunta de los Dres. Pardo y Viola, y  se encuentra probada mediante las respectivas posiciones que absolvieron. 

 No se trata, como bien lo señala el letrado del Dr. Viola,  de un caso de responsabilidad colectiva que solo resultaría de la falta de individualización  de los autores del daño (Vázquez Ferreyra, Roberto “Daños y perjuicios en el ejercicio de la medicina” editorial Hammurabi, Bs.As. 1992 p. 65), ni tampoco de deslindar los deberes correspondientes a cada uno de los intervinientes en el acto médico como se pide, sino de una decisión intraoperatoria tomada en forma conjunta que los hace a ambos partícipes del ilícito.

Conforme la doctrina de la SCBA,  el supuesto encuadra en la responsabilidad extracontractual (Ac. 67.882; 86.949; 79.514; 88.940 entre otros), y tratándose de un ilícito culposo la responsabilidad resulta solidaria entre los demandados (arg. arts.1109 y 1081 del Código Civil; Alterini, Ameal y López Cabana “Derecho de las obligaciones” edit. Abeledo Perrot página 532; Pizarro- Vallespinos “Obligaciones” edit. Hammurabi página 569).

VI: Por las razones y citas legales expuestas, he de proponer que se acoja parcialmente el recurso de la actora, se haga lugar parcialmente al recurso de la codemandada Marta Antonia Pardo, y consecuentemente se modifique la sentencia en el sentido expuesto en los considerandos. Asimismo corresponde rechazar el recurso de la aseguradora Instituto Cooperativo de Seguros,   establecer además que deberá abonar los gastos y costas realizados por la codemandada Pardo en su defensa, y rechazar el recurso del Dr. Viola. 

ASI  LO VOTO. 

A LA MISMA CUESTIÓN, EL DR. RICARDO D. MONTERISI DIJO: 





Adhiero al fundado voto de mi distinguido colega, Dr. Loustaunau, que lleva la voz en el Acuerdo y sólo agrego las siguientes consideraciones respecto a la ausencia del consentimiento informado en la intervención quirúrgica que es motivo de reproche por parte de la actora, y del pretendido estado de necesidad y urgencia alegado por los médicos.





1.- Autorizada voces de la doctrina autoral han definido al  consentimiento informado como "una declaración de voluntad efectuada por un paciente, por la cual, luego de brindársele una suficiente información referida al procedimiento o intervención quirúrgica que se le propone como médicamente aconsejable, éste decide prestar conformidad y someterse a tal procedimiento o intervención” (Highton, Elena y Wierzba, Sandra, " Consentimiento informado” en "Responsabilidad Profesional de los Médicos", pág. 191, La Ley Buenos Aires, 2002). Es que “lo importante es hacer del consentimiento informado un instrumento para que el paciente sea dueño efectivo de su destino, respetando su dignidad personal, brindándole auténtica información y clara acerca de la enfermedad que padece, los posibles tratamientos a seguir y las consecuencias positivas y negativas de los mismos. Es decir, el médico debe informar todas aquellas circunstancias que puedan incidir de forma razonable en la decisión a adoptar por él mismo” (Tallone Federico C. “Responsabilidad médica por ausencia de consentimiento informado”, en LLC 2033 –junio-, 531). 





2.- De ahí que la omisión de obtener tal aquiescencia, atenta lisa y llanamente contra la autonomía del paciente y a la par se vulneran derechos fundamentales de raigambre constitucional y supranacional, como el derecho a la salud en general y a la salud reproductiva en particular, y esencialmente el derecho a la intimidad que se desprende del postulado de privacidad.





3.- Importa destacar que el derecho a la intimidad personal y familiar y en general el derecho a la vida privada, forma parte del cartabón de derechos humanos, inherente a la esencia misma de los individuos, por la sencilla razón de que resulta necesario para una digna existencia y desarrollo de la persona humana. Y este derecho concebido como “el derecho a la soledad”, a “estar solo”, “a estar en paz”, se vincula a otros varios derechos específicos que tienden como meta evitar intromisiones extrañas en parcelas estrictamente reservadas al ser humano, como por ejemplo, al de la libertad de procreación y de preferencia sexual (González Fernández Juan J.  “El derecho a la intimidad y derechos conexos. La perspectiva de su protección a nivel internacional, con enfoque especial al sistema latinoamericano y la situación de su reglamentación legal en México”, en “Protección Internacional de Derechos Humanos”, pág.221 y ss, Ed. Platense, La Plata, 2007).





4.- Este derecho a la procreación alude fundamentalmente al derecho de decidir cómo, con quién, bajo qué circunstancia, en qué tiempo o intervalos y qué cantidad de hijos se decide procrear. En consecuencia, este derecho a la libertad reproductiva conlleva una elección libre de coerciones sobre si se va a procrear o no, y hacen al ámbito de la privacidad e intimidad de las personas (Gil Dominguez A., “El Derecho a la salud sexual y procreación responsable a más de diez años de la reforma constitucional”, en “La aplicación de los tratados sobre derechos humanos en el ámbito local.La experiencia de una década”, -Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis [compiladores]-, págs. 688/689, Ed. del Puerto, Bs.As., 2007). Forma parte de las llamadas “conductas autorreferentes”, es decir, aquellas que solo atañen al propio sujeto autor, sin proyección o incidencias dañinas de modo directo para terceros (Bidart Campos G., “Manual de la Constitución Reformada, t.1, pág.523, Ed. Ediar, Bs.As., 2006).





5.- Normativamente el derecho a la intimidad o el derecho al respeto a la vida privada –que hace a la plena vigencia de la honra a la dignidad y libertad humanas, y que conforma el núcleo duro de nuestros derechos fundamentales, como derechos de la personalidad o derechos personalísimos – ha sido consagrado en forma genérica en el art. 19 de nuestra Codificación Suprema, y en el ámbito metadoméstico en los arts. 12 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, V de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,11 del Pacto de San José de Costa Rica, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y en el 8 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; los cinco primeros integrantes del bloque de constitucionalidad federal (art. 75 inc. 22 CN).





6.- Nuestro máximo intérprete constitucional ha definido, en general, a este derecho a la intimidad como aquel que "protege jurídicamente un ámbito de autonomía individual constituida por los sentimientos, hábitos y costumbres, las relaciones familiares, la situación económica, las creencias religiosas, la salud mental y física y, en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad están reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgación por los extraños significa un peligro real o potencial para la intimidad. En rigor, el derecho a la privacidad comprende no sólo a la esfera doméstica, el círculo familiar y de amistad, sino a otros aspectos de la personalidad espiritual o física de las personas tales como la integridad corporal o la imagen y nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar áreas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento, o el de sus familiares autorizados para ello y sólo por ley podrá justificarse la intromisión, siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecución del crimen (Fallos: 306:1892; 314:1531, voto del juez Boggiano; 316:479, disidencia de los jueces Cavagna Martínez y Boggiano; 316:703).





7.- A la par, el cimero tribunal federal ha fijado los limbos de esta libertad, expresando que por ella se concede a todos los hombres una prerrogativa, según la cual pueden disponer de sus actos, de su propio cuerpo, de su propia vida, de todo cuanto le es propio, otorgando al individuo una base de señorío sujeta a su voluntad, que lo habilita para obrar validamente, reaccionando y oponiéndose a toda tentativa  o propósito que pretenda torcer los límites de esa prerrogativa (CSN “Bahamondez Marcelo s/medida cautelar” sent. del 6 de abril de 1993, voto de los Dres. Barra y Fayt). Y puntualmente, en su disidencia los Dres.Belluscio y Petracchi, expresaron que constituye una intromisión antijurídica en la libertad y persona humana si un médico –aún cuando estuviese fundado en razones justificadas desde el punto de vista médico- realizase, por sí, una operación de consecuencias serias en un enfermo sin su autorización, en el caso que previamente hubiese sido posible conocer en forma oportuna la opinión de aquel, como en el sub exámine.





8.- Esta doctrina judicial se acompasa con el reconocimiento que la  Carta de Roma de 1950, hace de la vida privada en cuanto incluye su ámbito de tutela a la integridad física y moral de la persona. En tal sentido, el Tribunal de Estrasburgo –que si bien no integra el sistema de protección americano, sus pronunciamientos son una valiosa herramienta hermeneutica, tal como lo ha reconocido desde siempre la Corte del Pacto de San José de Costa Rica- tiene dicho, que el cuerpo de una persona concierne al aspecto más íntimo de su vida privada; de ahí que una intervención médica obligatoria, aunque sea de importancia menor, constituye, sin lugar a dudas, una injerencia en el derecho al respeto de la vida privada (TEDH  “X e Y c. Países Bajos”, sentencia de 26 de marzo de 1985, apdo.22; “Raninem c. Finlandia”, sentencia de 16 de diciembre de 1997, apdo.63; “Y.F.c. Turquía”, sentencia de 22 de julio de 2003, apdo. 33; en “Convenio Europeo de Derecho Humanos.Comentario Sistemático”, Iñaki Lasagabaster Herrarte, director, pág. 268, Ed. Civitas, Madrid, 2004).





9.- A ello se aúna que el pretendido estado de necesidad, que se alega como causa de justificación del accionar de los galenos, para que opere como tal, es necesaria –de acuerdo a la opinión de autores de reconocida autoridad- la actualidad o inminencia del mal que se pretende evitar. En consecuencia “si en lugar de la acción dañosa es posible, en el caso concreto y desde el punto de vista del sujeto, otra acción inofensiva, o si el mal era remoto, eventual o meramente posible y no inmediato y seguro, no habrá estado de necesidad” (Soler Sebastián, “Derecho Penal Argentino”, T. I, pág. 365, Ed. Tea, Buenos Aires, 1970).





10.-En suma, y de todo lo hasta aquí expuesto considero que la ligadura tubaria practicada sin el expreso consentimiento de la actora –y fuera de toda situación de urgencia, que conlleve la existencia de un peligro inevitable e inminente- ha vulnerado su zona de reserva personal, en cuanto al derecho de disponer libremente de su cuerpo en la elección del método anticonceptivo que considere más adecuado; y no admite –de conformidad con los antecedentes de autos- conducta alguna que justifique tal proceder, tal como lo destaca en detalle la opinión del colega preopinante.





ASI LO VOTO.

A LA MISMA CUESTIÓN, LA DRA. NÉLIDA I. ZAMPINI DIJO: 





I) ANTECEDENTES DE LA CAUSA.




A fs. 10/25 la Sra. Claudia Miguel inicia demanda por daños y perjuicios por discriminación racial, mala práctica médica, esterilización y muerte contra la Clínica Pueyrredón de Mar del Plata, el Hospital Interzonal Materno Infantil de Mar del Plata y el Personal Médico del Hospital Materno Infantil que realizó o dispuso la esterilización por la suma de $22.000.000 con más sus intereses y costas. Fundamenta la acción en la mala praxis médica cuya consecuencia fue el fallecimiento de la hija recién nacida, (U$S 5.000.000) (lo dice en dólares), mutilación, esterilidad y gravísimos daños en la salud de la actora; discriminación racial y social agraviante moralmente ($10.000,000), lesiones psicológicas graves e irreparables ($ 2.000.000); daño moral y agravio ($22.000.000).-




Manifiesta que pertenece a la colectividad gitana, razón por la cual fue discriminada. Expresa que se encontraba embarazada y que se presentó para su atención médica en la Clínica Pueyrredón donde fue atendida por el Dr. Pablo Lattanzio. En tal oportunidad lo hizo acompañada por su madre y su suegra y allí dice haber sufrido la primera agresión racista. Agrega que el día 27 de noviembre el Dr. Horacio Valinoti ordenó “Urgencia-Cesárea” dada la fecha y condiciones de la paciente y criatura por nacer. Expresa que no obstante la orden de urgencia, el día 2 de diciembre del Dr. Lattanzio la atendió en un pasillo del hospital  y le dijo que vuelva el 17 de diciembre. Intentó reiteradamente que le firmara una autorización para cortar las trompas a lo que ella se negó. 





El 16 de diciembre fue llevada al hospital donde a partir de la guardia se realizó un cesárea “urgente”,  naciendo una niña. Dice que en la operación se le colocaron unos aparatos metálicos que interesaron el páncreas produciendo una posterior infección.




Agrega que luego del parto le informa la médica que cortaron las trompas, a pesar que ella había dado la negativa. Manifiesta la apelante que la doctora dice haberlo hecho por orden telefónica del Dr. Lattanzio.




Al día siguiente de la operación, se le informa que su hija había fallecido. Manifiesta que se le negó el cadáver con argumentos que debía llevarse a la morgue para su autopsia.




Agrega que es un caso de racismo, mala praxis médica cuya consecuencia es la muerte de la recién nacida, la mutilación física de la madre, junto a los gravísimos daños a su salud, peligro a su vida y trastornos psicológicos.-




A fs. 168/183 se presenta a contestar la demanda el Dr. Daniel Alejandro Ferrero en su carácter de letrado apoderado de la Clínica Pueyrredón. 




Después de realizar una negativa general y especial de los hechos, manifiesta que falta el elemento vinculante llamado nexo adecuado de causalidad  que permita relacionar con sentido lógico la conducta humana con el resultado dañoso. Que aún, cuando por vía de hipótesis se acredite que no se quiso atender a la actora en su clínica (lo cual niega) ello jamás puedo haber conllevado al resultado dañoso. Ofrece prueba. Solicita el rechazo de la demanda con costas.-




A fs. 191/194 contesta la demanda el Dr. Pablo Justo Lattanzio. Realiza una negativa general y particular de los hechos alegados por la actora. Alega que no existe nexo vinculante de causalidad que relacione de manera alguna la conducta de su parte con el resultado dañoso. Niega que hubiera existido por su parte discriminación tal como lo alega la actora.




A fs. 196/213 contesta la demanda la Dra. Marta Antonia Pardo. Niega la existencia de discriminación para con la actora. Luego de reconocer la operación quirúrgica llevada a cabo señala que evaluó la conducta terapéutica a seguir, y si bien la bibliografía describe que ante una rotura uterina con dificultad de lograr una buena hemostasia o dejar un órgano en óptimas condiciones para un próximo embarazo la indicación es la de realizar una histerectomía abdominal total o subtotal, optando por preservar el órgano de la concepción a pesar de la dificultosa reconstrucción del mismo y se realiza cierre por planos del útero, y se decide la ligadura terapéutica de trompas. Solicita se desestime la demanda con costas.




A fs. 237/247  se presenta el Dr. Fabián Alejandro Viola. Realiza una negativa de los hechos. Manifiesta que de manera alguna puede ser calificado y emplazado como discriminatorio. Agrega que no incurrió en infracción a la ley, no transgredió un determinado deber de conducta, y que la actora no acredita la autoría de su parte entre su actuar y el resultado dañoso que sugiere la actora, por lo que no existe relación de causalidad. Solicita  se desestime la demanda con costas.




A fs. 334/342 contesta la citada en garantía “Instituto Cooperativo de Seguros Cooperativa de Seguros Generales Limitada”.Opone exclusión de cobertura. Alega incumplimiento de las cargas del Asegurado (Dra. Pardo). Contesta demanda. Plantea límite de cobertura.  Solicita el rechazo de la acción con expresa imposición de costas.




A fs. 390 contesta la citada en garantía “OMEGA COOPERATIVA DE SEGUROS LTDA”. Realiza una negativa general y da por reproducido cada una de las negativas particulares expresadas en la contestación de la demanda por la Clínica Pueyrredón S.A.(su asegurada). Solicita el rechazo de la demanda con costas a la actora.




A fs. 467  se presenta la Fiscalía de Estado. Niega especialmente que haya sido discriminada la actora. Niega responsabilidad de los prestadores médicos, así como el daño psíquico. Manifiesta que ha existido un proceder diligente y prudente de la Dra. Pardo que salva el órgano.




Así las cosas, el Sr. Juez de Primera Instancia dictó sentencia conforme lo expresado en el punto I.




II Pasaré a analizar los agravios propuestos:




NULIDAD DE LA SENTENCIA PROPUESTA POR LA ACTORA:




Me remito a lo expuesto por el Sr. Juez Dr. Roberto Loustaunau.




III) AGRAVIOS DE LA DEMANDADA RESPONSABILIDAD. CULPA. CONSENTIMIENTO INFORMADO. DRES. MARTA PARDO Y FABIAN VIOLA.





Cabe consignar que se encuentra pacíficamente aceptado por la doctrina y jurisprudencia, que no existe una “culpa médica”, porque la responsabilidad médica no es más que una parte de la responsabilidad profesional, y que por lo tanto, se encuentra sometida a los principios generales de la responsabilidad civil; siendo necesaria en consecuencia para su configuración, la concurrencia de los mismos presupuestos, y que son cuatro: daño, antijuricidad, relación de causalidad y factor de atribución (conf. Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires Ac. 37.102, sent del 22-XII-87; Ac. 32.597, sent del 13-X-88; Ac. 38.111, sent. Del 25-X-88, entre otras, argto. Cám. Nac. Civil Sala D, 16/2/84; LL 1984-c-586 con nota de Trigo Represas y J.A. 984-III-695; Cám. Nac. Federal  C.C., Sala III; 24/6/94, J.A. 1994-IV-681).




Es decir, la responsabilidad derivada de actos médicos es una responsabilidad más, particularmente compleja en algunos aspectos como la prueba de la mala praxis, pero no se trata de una responsabilidad que deba ser tratada de modo diferente a otras, siendo sólo admisible que se tengan en cuenta dichas particularidades para aplicar a ellas las herramientas que les sean más compatibles (teoría de las cargas probatorias dinámicas; importante rol atribuido a la prueba presuncional; rigurosa apreciación de la culpa profesional; aplicación al médico demandado de los deberes de colaboración para alcanzar la verdad material; flexibilización en la exigencia de la prueba de la relación de causalidad entre el hecho del médico y el daño (conf. Félix Trigo Represas, “Reparación de daños por mala praxis médica” Ed. Hammurabi, Bs. As., 1995, pág. 86).




En el caso particular del médico obstetra no escapa a este criterio general; la jurisprudencia en forma mayoritaria se ha inclinado por esta posición. (ver jurisprudencia citada por Amílcar R. Urrutia y otros, “Responsabilidad médico-legal de los obstetras” Ed. La Rocca, Bs. As. 2004, pág. 86).-




El Máximo Tribunal Provincial reiteradamente ha dicho que: “Cuando el profesional médico incurre en la omisión de las diligencias correspondientes a la naturaleza de su prestación asistencial, ya sea por impericia, imprudencia o negligencia, falta a su obligación y se coloca en la posición de deudor culpable”  (art. 512 del Código Civil; conf. Ac. 31.702 sentencia del 22-XXII-87 en Acuerdos y Sentencias”, 1987-V-355; Ac. 39.597, sentencia del 13-IX-88 en “Acuerdos y Sentencias” , entre otras muchas”).




La cuestión a dilucidar se centra, fundamentalmente en determinar si los profesionales al realizar la cesárea  y reparación de la rotura uterina, así como la realización de la ligadura tubaria incurrieron en impericia, imprudencia o negligencia. (Art. 512, 902 del Código Civil).




Atento lo expuesto procederé a analizar las pruebas producidas en autos:




Como punto de partida cabe señalar que el sistema de valoración material probatorio imperante en nuestro ordenamiento jurídico es el de la sana crítica (argto. art. 384 del CPC). Este otorga a los Magistrados la facultad de seleccionar, con base en la experiencia y con un adecuado criterio lógico, las pruebas producidas sobre las cuales cimentará la sentencia; toda vez que como tiene dicho nuestro Máximo Tribunal Provincial:” …de conformidad con lo establecido por el art. 384 del C.P.C.., los jueces no tienen la obligación de expresar en la sentencia la valoración de todas las pruebas producidas, sino únicamente de aquellas que fueran esenciales, y decisiva para fallar la causa, siendo soberanos en la elección de la misma, pudiendo inclusive preferir unas y descartar otras…” (SCBA, AC. 59.243, s 12/8/1997; ac. 64.885, s. 14/7/1998 entre otras).-




A fs. 898/899 absuelve posiciones la Dra. Marta Antonia Pardo, en contestación a la once posición señala que “...la ligadura tubaria simple realizada en esta paciente es un método reversible y se utilizó dadas las condiciones del útero como método anticonceptivo eficaz y tan transitorio como lo desea o lo decida la paciente…”    




Reconoce que decidió con el Dr. Viola la ligadura de trompas bilateral, y más adelante dice que en este caso de extrema urgencia y dada las características y los hallazgos intraoperatorios fue una decisión quirúrgica del momento…”




El Dr. Juan A. Viola absuelve posiciones a fs. 915/916 también reconoce que fue una decisión tomada con el equipo quirúrgico intraoperatoriamente, y las confesiones judiciales de los médicos hacen plena prueba. (art. 421 del CPC).




Con respecto a la prueba pericial se presenta un dictamen conjunto donde el Dr. Pablo Alberto García que ha sido designado como perito ginecólogo de oficio, el Dr. Juan Miguel Martinez Campoy ha sido designado médico en ginecología de la parte actora, y el Dr. Jorge Gilberto Molina Torres, perito médico de parte de los demandados.




Como previa aclaración dejan constancia que en los puntos de coincidencia se responde sin aclaración de apellido, cuando hay anotaciones o disenso se abrevia el autor de la frase como P.J (Dr. Pablo García),  M.C  (Dr. Martinez Campoy), M T (Dr. Molina Torres).




No obstante lo cual tomaré la pericia del Dr. Pablo A. García que es el médico sorteado oficialmente, a pesar que ha sido impugnado por la actora.




Con respecto a los puntos de pericia solicitados por la actora señala que la historia clínica del servicio de obstetricia esta debidamente confeccionada al igual que la historia del recién nacido en el servicio de neonatología, siendo los datos aportados que permiten un correcto análisis del caso.





En la historia clínica figura un consentimiento clínico quirúrgico preimpreso que se incorpora en forma rutinaria en las historias clínicas, pero el mismo no esta firmado (lo expresan todos los peritos).





Con respecto si del parte quirúrgico surge la existencia de riesgo de vida inminente para la Sra. Claudia Miguel que justifique ligadura de trompas señala: la presencia de un útero con signos de rotura en un embarazo a término que motivo la realización de una cesárea urgente, son datos que surgen del protocolo quirúrgico y que indican un riesgo de vida inminente para la paciente y el feto, ya que la evolución natural de esta enfermedad es la rotura uterina total con muerte fetal, hemorragia, shok y muerte posterior, lo que hubiera ocurrido sin la intervención quirúrgica.





La ligadura tubaria no modifica la evolución de la enfermedad actual, pero previene la repetición de este proceso en gestaciones futuras, ya que dicho riesgo se hubiera visto incrementado notablemente en futuros embarazos.





Más adelante sigue diciendo que la realización de la ligadura tubaria bilateral fue una decisión intraoperatoria del equipo quirúrgico médico actuante.





La realización de la ligadura tubaria  en este caso particular con el riesgo de vida implícito con el actual embarazo y potencial en un futuro embarazo fue realizada para evitar la muy posible circunstancia de una rotura uterina con muerte materna y fetal en un próximo embarazo, lo cual fue realizado sin el aparente consentimiento materno ni familiar, el cual debería haber quedado expresado en un consentimiento escrito o autorización judicial, el cual posiblemente por la urgencia del caso no fue requerido.





Más adelante el experto señala que existen otros métodos anticonceptivos no quirúrgicos para evitar el embarazo, así los métodos naturales como la abstinencia periódica, el método del moco cervical, y la medición de la temperatura basal, estos métodos naturales se caracterizan por su baja eficacia y alta tasa de embarazos, métodos de barrera como el preservativo y el diafragma, métodos hormonales como son los anticonceptivos orales o inyectables, estos métodos presentan la desventajas que debe haber una motivación en la pareja para su uso, ya que de su utilización reglada y continua depende su efectividad. Otro método es la colocación de un dispositivo intrauterino, este método tiene una alta tasa de efectividad, pero requiere controles periódicos  y presenta complicaciones derivadas de su colocación y su uso. Todos estos métodos requieren un control médico periódico de lo que en muchos casos depende su efectividad.-





En el punto de pericia octavo: “…explique el perito si fue adecuada la actitud quirúrgica de ligadura tubaria simple para evitar un mal mayor (futuro embarazo)”, responde el perito: “La ligadura tubaria simple, definida como la obstrucción quirúrgica de las trompas de Falopio con material reabsorvible y sin sección de las mismas, es una alternativa válida para evitar un nuevo embarazo de muy alto riesgo, como en este caso, ante la presencia de un útero que si bien dañado por las cicatrices previas y el último embarazo con rotura del mismo,  permitió ser reparado evitando la histerectomía pero siendo de muy alto riesgo para la vida de la madre y el feto una nueva gestación”. 




Agrega, que no es correcto omitir medidas preventivas para evitar un nuevo embarazo, ya que el mismo esta formalmente contraindicado. 




La ligadura tubaria simple que impide la unión del óvulo con el espermatozoide es un método muy eficaz de evitar un nuevo embarazo con la contra de que en la mayoría de los casos no es un método irreversible, en forma espontánea. En este caso su utilización durante el acto quirúrgico valorado por el equipo médico, el mal estado en que quedó el útero y el alto riesgo de mortalidad maternofetal de una nueva gesta, se realizó la ligadura como preventivo de esta, constituyendo un medio para evitar un mal mayor. Y concluye: como quedó expresado en los puntos anteriores, tanto la histerctomia como la reparación son las modalidades terapeúticas de la rotura uterina, la realización de la ligadura tubaria pretende prevenir un futuro embarazo con las consecuencias ya descriptas.




En la pericia producida a fs 572/581 el Dr. Carlos Alberto Mustichio, médico ginecólogo respecto del punto nro. 2 responde: “En la historia clínica del Servicio de Obstetricia del H.I.E.M.I: existe planilla de consentimiento clínico quirúrgico informado, pero la misma no fue llenada”; a la pregunta tres responde: “…surge que la paciente, en oportunidad de realizarse su cuarta cesárea, fue intervenida quirúrgicamente en forma oportuna, dado que el proceso de rotura uterina silenciosa se hallaba en una primera etapa en la cual no llegó a existir riesgo  de vida para el paciente. Pero también surge de dicho parte quirúrgico en forma indudable, que si no se hubiese realizado en forma oportuna la cesárea habría existido riesgo inminente de vida para la embarazada y para el feto intraútero. Y también es indudable del punto de vista obstétrico, que dicho riesgo se habría visto incrementado notablemente en futuros embarazos.




En el punto de pericia número cuatro: “… si consta que la ligadura tubaria fue decidida por el personal médico…”, dictamina que si. En el parte quirúrgico firmado por el Dr. Viola consta que la decisión de la ligadura bilateral fue tomada intraoperatoria por los médicos cirujanos actuantes debido a los hallazgos intraoperatorios. 




En la contestación al séptimo punto de pericia señala que la conducta quirúrgica adoptada por los cirujanos fue la adecuada, es decir la reconstrucción y conservación del útero y luego la ligadura tubaria bilateral simple para prevenir un nuevo embarazo”.




Después dictamina: “De la Historia Clínica del Servicio de Obstetricia del H.I.E.M.I. surge que la realización oportuna de la cesárea evitó la aparición del riesgo de vida para la paciente Claudia Miguel. Así como la realización de ligadura tubaria simple bilateral tiende a evitar el riesgo de vida materna y fetal en un nuevo embarazo…”




De las pericias mencionadas se encuentra acreditado, la presencia en la actora de un útero con signos de rotura en un embarazo que motivo la realización de una cesárea urgente y reparación.




Esa es la urgencia: la cesárea y la reparación uterina. 




En el caso de autos el profesional de la medicina debe optar durante el transcurso de una operación -habiendo surgido una complicación no previsible- por la solución menos gravosa para el paciente, en caso de que la vida de éste se encuentre en peligro. Es indudable que ante la situación descripta no puede exigirse la conformidad del paciente.




Al respecto, la jurisprudencia ha dicho: “…Si durante el curso de la operación, los médicos se enfrentan con una complicación no previsible, la cual se debe superar a fin de salvar la vida del paciente, resulta claro que se está frente a una situación extrema en la cual es necesario continuar con el acto quirúrgico, optando por la solución menos gravosa para la salud, sin requerir su consentimiento o el de sus familiares directos. De este modo, se concilia el respeto a un derecho personalísimo, como es el de decidir sobre el propio cuerpo, con el de la conciencia profesional que le impone al cirujano procurar todos los medios lícitos la curación del enfermo (CNCiv.-Sala F-E 278827 13-12-99).




En el caso de autos la ligadura tubaria simple bilateral es un procedimiento anticonceptivo quirúrgico y podría realizarse con posterioridad a lo que se denomina urgencia, brindando la información a la paciente o al familiar más cercano, de los beneficios y desventajas de este método, logrando así el consentimiento informado. No se realizó el proceso de toma de decisión.




Por otra parte existen otros métodos alternativos de la anticoncepción que debieron ser informados y elegidos por la paciente. 




Ello es así toda vez que de las pericias surge que un nuevo embarazo estaría contraindicado por alto riesgo de sufrir una nueva ruptura uterina con consecuencias graves para el feto y para la madre.




En realidad, sobre vuela en la pericia el concepto de una paciente que no realizaba los controles de sus embarazos, que ha tenido cesáreas repetidas, antecedentes de abortos infectos, externaciones voluntaria sin alta médica, y se ha decidido la apropiación por parte de los médicos del cuerpo de una persona que tiene derecho a decidir libremente si quiere realizarse una ligadura tubaria bilateral o no, a utilizar otros métodos anticonceptivos, a embarazarse o no, a planificar su grupo familiar, y en todo ello juega sus pautas históricas, sociales y culturales. 




Es concluyente lo que dice la historia clínica que tengo a la vista: “…dadas las características del útero descriptas anteriormente se decide intraoperatoriamente ligadura tubaria bilateral a fin de evitar riesgos mayores en un futuro embarazo”. Esta prueba es concluyente, se refiere a futuros embarazos. Por otra parte de esta documental no surge que se haya realizado la ligadura tubaria terapéuticamente.




También surge que el consentimiento clínico quirúrgico informado no se encuentra suscripto por la paciente o familiar alguno.




Se ha otorgado a la historia clínica un valor jurídico relevante en la resolución de causas de responsabilidad médica al fallar que: “El profesional médico responde por las omisiones de la historia clínica, ya que una solución contraria alentaría no asentar, por parte de los profesionales de la medicina, en ella determinados datos o circunstancias de cómo sucedieron los hechos o la evolución de la patología, que luego, serían determinantes para establecer la verdad de los hechos. Es así que, la historia clínica debe ser clara, precisa, completa y metódicamente realizada. Si ella está incompleta, no se invierte la carga de la prueba. Sólo que en base al deber de cooperación, si no aporta certeramente los datos faltantes de la misma, se generaría una presunción de su conducta antiprofesional (arts. 512, 902 del Código Civil, esta Sala 111.888, sentencia del 12-Vi-2001; SCBA, Ac. 48.759, sent del 3-xi-1992, sent del 31-III-2004; Ac. 82.684 “Abdelnur de Molina, Amalia Beatriz contra Moroni, José A. y otro S. Incumplimiento de contrato y daños y perjuicios”; ver comentario de Compagnucci de Caso, Rubén H. “La responsabilidad médica y la omisión en la presentación de la historia clínica, “La Ley” 1995- pág. 552/553, Kemelmajer de Carlucci Aída, Las últimas tendencias jurisprudenciales en materia de Responsabilidad Médica, publicado en J.A. 1992/2/817).




Se encuentra probado que no se informo de acuerdo al nivel social a la paciente o a un familiar cercano, es decir que no se ha solicitado el consentimiento informado para realizar la ligadura tubaria bilateral, siendo ello un obrar antijurídico.




Precisamente existe relación causal adecuada entre la falta de información, el consentimiento informado y el daño sufrido.




Esta relación causal se haya en el hecho que siendo la paciente quien soportará las consecuencias físicas y psíquicas, toda vez que no ha decidido prestar su conformidad y someterse a tal procedimiento, o bien negarse a realizarlo ( “El Consentimiento informado y sus variadas implicancias”, Sandra Wierzba, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, pág. 24).




El incumplimiento de esa obligación profesional, es la causa del daño (Elena I. Highton, Sandra M. Wierzba, La Relación Médico-Paciente- El Consentimiento Informado” pág. 520; Santos Cifuentes “Derecho Personalísimos” pág. 326).-




Oportunamente me expedí en los autos: “L., O. c. P., J. y otros S. Daños y Perjuicios” Registrado Bajo el Nro. 121.277:“ La responsabilidad médica -en la generalidad de los casos- está basada en haber generado un daño al paciente como resultado de un irregular ejercicio del arte de curar.-




“Ahora bien, tomando como base la doctrina del consentimiento informado, se puede responsabilizar a un galeno en circunstancias en que se encuentre libre de negligencia en el tratamiento del paciente”.




El consentimiento informado encuentra su origen en una idea de libertad, en el derecho del paciente de ejercer un control sobre su propio cuerpo, para poder decidir por sí mismo si someterse o no una terapia en particular (Highton, Elena I y Wierzba, Sandra; “El Consentimiento Informado”, AD HOC, mayo 2003, pág. 6).




La jurisprudencia ha dicho: “…En el reconocimiento de la autonomía del paciente se fundamenta la doctrina del consentimiento informado, establecido por las leyes 17.132 de ejercicio de la medicina, 24.193 de ablación y trasplante de órganos, 1104 sobre protección de personas incluidas en investigaciones científicas y 11.028 regulatoria del funcionamiento de centros de procreación humana asistida (Juz. Crim. Mar del Plata, n. 3 18/09/1997, PAF).




“…El deber de información, aún cuando no estaba expresamente mencionado entre los que establece la ley 17.132 aparece –en cambio- contemplado por la ley 21.541 sobre transplantes de órganos, cuyo art. 11 impone a los facultativos “informar de manera suficiente y clara, adaptada al nivel cultural de cada paciente, acerca de los riesgos de la operación de ablación o implante, según sea el caso, sus secuelas, evolución previsible, y limitaciones resultantes”. Esta norma es de aplicación analógica, a otros tipos de cirugía (art. 16 CC); y es principio en esta materia que cuanto más peligrosa sea la intervención profesional, tanto más necesaria es la advertencia del médico quien puede llegar a ser responsable en la medida en que callare o atenuare los riesgos de aquella” (Cam. Nac. Civil, sala E 20/09/1985, “Páez de Tezanos Pinto, Ana c. Otermin Aguirre Julio”).




En caso de no configurarse la circunstancia de excepción antes expuesta, resulta indispensable el consentimiento del paciente, ya que la omisión del mismo configurara una afrenta al derecho personalísimo de autodeterminación.




Fundamentalmente tiene derecho a ser informada sobre las intervenciones que pudieran tener lugar durante el proceso de embarazo y que pueda optar libremente cuando existan diferentes alternativas. (Marcelo Daniel Iñiguez “Contrato de Prestaciones de Salud y Derechos Humanos. Prólogo de Aida Kemelmajer de Carlucci”).




Se da un supuesto de incumplimiento del deber de obtener el consentimiento informado. Es una violación de la libertad del paciente, a quien debió hacérsele saber exactamente las ulterioridades de la operación para, sobre la base de ese conocimiento, inclinarse por concretarla o no. 




Como expresa Lorenzetti, son distintos los alcances de la responsabilidad si media culpa en el tratamiento propiamente dicho, o por el contrario la prestación ha sido correcta, o bien cuando no se puede probar claramente la culpa en el acto médico (Ricardo Luis, Lorenzetti, “Responsabilidad Civil de los médicos”, t. I, pág. 211 y sts; SCBA Causa Ac. 82.684).




Habiendo otras alternativas de métodos anticonceptivos la necesidad alegada no es tal, toda vez que la Sra. Claudia Miguel entró al quirófano para hacerse una cesárea y también cuando los médicos observaron como se encontraba la zona afectada hicieron una reconstrucción  del útero.




El reclamo de la paciente es haber sido ligada las trompas bilateral, sin que se le haya informado de lo que se pensaba hacer y sin haber requerido su consentimiento por escrito.  




Es posible que hubiera dicho que sí como es fáctible que hubiera dicho que no. Pudo haber preferido correr el riesgo o buscar otros métodos anticonceptivos, máxime si tenemos en cuenta las circunstancias culturales que rodean a la actora. 




IV) RESPONSABILIDAD DE LOS DRES. PARDO Y VIOLA.




Los partícipes de la operación quirúrgica deben responder en forma solidaria, ya que no se puede determinar el verdadero culpable. Obsérvese en la historia clínica que el acto intraoperatorio se encuentra suscripto por el Dr. Viola (argto. arts. 512, 1109, 1081 del Código Civil y argto art. 19 de la Ley 17.132; Rubén H. Compagnucci de Caso, “Responsabilidad Médica y Responsabilidad Colectiva”, La Ley 1991 D-466; Lorenzetti Ricardo “Participación Plural: Contratos Asociativos y Responsabilidad Civil por Actuación de Equipos”, publicado en La Ley 1993/D/770”; Ricardo Luis Lorenzetti, “Responsabilidad Civil de los Médicos”, pág. 100).




Por otra parte, la intervención de los Dres. Marta Pardo y Viola se encuentra probada con las confesionales producidas (arts. 375 y 384 del C.P.C).




Por estos fundamentos se rechazan los agravios traídos a esta instancia.




V) AGRAVIO ACTORA. DAÑO MORAL.




Señala Bueres que “en el daño moral hay una modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de las capacidades de entender, de querer y de sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquél en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial” (Bueres Alberto J.; “Derecho de Daños”, Ed. Hammurabi, Bs. As. 2001, pág. 306).




Nuestro más alto Tribunal Provincial ha dicho en reiteradas ocasiones que el daño moral “…es la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre como son la paz, la libertad, la tranquilidad, el honor y los más sagrados afectos. Mediante tal indemnización se reparan las lesiones sufridas en los derechos extrapatrimoniales, en los sentimientos que determinan dolor, inquietud espiritual y agravio a la paz…” (SCBA; Ac. 57.531 del 16-2-1999”).




La protección del derecho constitucional del paciente a la autodeterminación, a recibir información adecuada y veraz y a decidir por sí y sobre sí mismo, o sea: la tutela del derecho a ejercer en forma irrestricta el señorío sobre el propio cuerpo (art. 42 Constitución Nacional), la mera violación del deber objetivo de obtener el consentimiento informado del paciente genera un daño moral que debe indemnizarse, más allá del éxito o el fracaso de la conducta médica obrada, pues el avasallamiento de un derecho causa un daño inmaterial, resultante nada menos que de la facultad de autodeterminación de la paciente, sobre cuyo propio cuerpo se actuó la ligadura tubaria simple bilateral.




En el caso de autos se trata de una joven mujer que a la fecha de la operación de cesárea reconstitución de útero y ligadura tubaria, (16 de diciembre de 1997), contaba con 26 años y violándose la norma legal que es el consentimiento informado, para realizar la ligadura tubaria  bilateral, y siendo anoticiada con posterioridad. 




Se han violado derechos personalísimos como son la integridad física y psicológica, la libertad de la paciente a disponer de su propio cuerpo, el derecho a la salud que esta dado también por otro derecho como es la procreación, la posibilidad de elegir distintos métodos alternativos de anticoncepción si así lo creyere necesario, a elegir tener hijos o no, planificar su grupo familiar.




Se ha dejado una concepción paternalista de los médicos, exigiendo el respeto de la voluntad del paciente y la necesidad de que esta sea informado de todo lo que concierne a la operación que se le aconseja.(Santos Cifuentes, “Derechos Personalísimos”, Editorial Astrea,  pág. 318/319.)




Ello encuentra su fundamento en la Constitución Nacional y Provincial y en la incorporación de los Tratados Internacionales (art. 42 de la Ley Fundamental; Declaración Universal de Derechos humanos (art. 25 ap. 1), Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 4º), La Declaración Americana de los Derechos  y Deberes del Hombre (arp. XI), el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 12), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (arts. 12 numeral 3;8, numeral 3; 9 ap. B; 21 y 22, numeral 2), la Convención Internacional de Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (art. 5º), la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (arts. 10, ap. 2; 14, 15, ap. 2; 17; 24, numerales 1 y 2; 25, 29 y 32).




En el ámbito provincial, el derecho a la salud está reconocido en varias Constituciones, como la de Buenos Aires (arts. 36,37 y 38).




En virtud de lo expuesto corresponde hacer lugar al agravio traído a esta instancia fijando por daño moral la suma de PESOS CIENTO CINCUENTA MIL ($150.000).




 VI) DAÑO PSIQUICO.




Enseña Zabala de González, que al igual que en el caso de heridas u ofensas físicas(1086 del Código Civil) en las lesiones psíquicas la víctima tiene derecho a ser indemnizada “ de todos los gastos de curación y convalecencia”. Ello implica la recurrencia a tratamiento psiquiátrico o psicológico, a la medicación que fuese necesaria e inclusive a la interpretación en casos agudos (aut. Cit; “Daños a las personas” 2ª, Ed. Hammurabi, Bs. As. 1990 pág. 226).




Así lo ha reconocido la jurisprudencia: “en materia de hechos ilícitos corresponde la reparación integral del perjuicio sufrido por la víctima y, dentro de tal orden de ideas, los desembolsos necesarios para su rehabilitación resultan consecuencias del hecho dañoso y son imputables al responsable del mismo a tenor de lo dispuestos por el art. 901 y siguientes del Código Civil (S.C.B.A. Ac. 69.476 del 9-5-2001). “El tratamiento psiquíatrico resulta económicamente mensurable y constituye un daño cierto aunque sus erogaciones hayan de producirse en un tiempo posterior” (Cám. Nac. Civil, Sala 3º 15/11/84, J.A. 1985-I, sint.).-




Al igual que en el caso de cualquier otro rubro económico de finalidad terapéutica, debe acreditarse la necesidad del gasto. La opinión científica debe demostrar que la índole de la asistencia objeto de la reclamación resulta aconsejable o idónea. De allí que la procedencia del tratamiento no puede inferirse sin más y, como en todo daño requiere prueba siendo la más apropiada la pericial.




En el dictamen pericial psicológico obrante a fs. 1081/1083 la Dra. Silvina Mariela Marcos dictamina: “En cuanto al corte de trompas como situación traumática tiene para la atora completa actualidad hoy, como si el tiempo cronológico no hubiera pasado. Psicológicamente ha actuado como un ataque a su integridad femenina, a su integridad física y a sus posibilidades de ser madre otra vez.




En el test desiderativo una de las respuestas elegidas es la siguiente: “ser planta, para dar frutos”. Su lugar en la familia es el de madre y dadora de hijos, no se observa otro proyecto en su vida”.




“Además en el medio social en el que está inserta incide, ya que en la colectividad gitana le da mucho valor a la poli maternidad. “Nosotros somos generar muchas criaturas”.




“Este duelo (pérdida de capacidad de procrear) no ha sido elaborado…”




“A partir de lo planteado hasta el momento considero que nos encontramos ante la presencia de daño psicológico el cual reviste de gravedad. En cuanto a si es reversible o permanente resulta difícil de prever ya que depende de múltiples factores, tanto actuales como futuros…Considero importante recatar que la entrevistada se encuentra realizando tratamiento psicológico, espacio donde puede trabajar sobre los distintos aspectos planteados”.




Resulta de la prueba pericial la existencia del daño y la necesidad del tratamiento psicológico. 




Atento a la experiencia de la suscripta en casos similares, entiendo correcto un tratamiento de dos años, y tomo como base de los honorarios la de PESOS OCHENTA ($ 60) durante una vez por semana, por lo que entiendo ajustado a derecho fijar la suma para el presente rubro en PESOS SEISMIL DOSCIENTOS CUARENTA ($6.240) (art. 165 del C.P.C).-




Por estos fundamentos se hace lugar al agravio traído a esta instancia.




VII) DAÑO A LA CAPACIDAD DE PROCREACIÓN 




La paciente se encuentra hoy con la pérdida de la capacidad de engendrar o concebir, considerando la mayoría de la doctrina como principio general que la corporeidad del ser humano es indisponible (argto. art. 20 inc. 18 de la ley 17.132/67).




Por contracepción quirúrgica se entiende aquella acción que tiene como objeto propio e inmediato bloquear, definitiva o temporalmente la facultad reproductiva de una persona.




Dado que se trata de una ligadura tubaria bilateral es posible revertir sus efectos mediante microcirugía, repermeabilización  y/o recurriendo a técnicas de reproducción asistida. (Paula Siverino Babio “Derechos Humanos y Ligaduras de Trompas” El Derecho T2006/F Sección Doctrina, pág. 1254; Cifuentes Santos “Derechos Personalísimos”; Goldemnberg Isidoro “La disposición corporal, sus límites Derecho de daños II Parte pág.118”.




Esta es la única posibilidad de revertir la falta de procreación existente al presente.




Se ha provocado una lesión a la actora. No surge de la historia clínica una indicación terapeútica perfectamente determinada, y por otra parte tampoco se encuentra probado que no podría la paciente utilizar otros medios anticonceptivos.




Se ha producido una lesión a la salud e integridad corporal de la persona.




Atento a lo expuesto se fija por daño a la capacidad de procreación la suma de pesos Sesenta mil ($60.000).




 VIII) AGRAVIO. EXCLUSIÓN DE COBERTURA




La aseguradora alega que la cirugía efectuada por la asegurada Dra. Marta Antonia Pardo encuadra en la causal de exclusión de cobertura pactada en la póliza suscripta (art. 2 inc. 10, Anexo I de la póliza Nro. 4808).




Nos encontramos frente a una cláusula de exclusión de cobertura que abarca una hipótesis determinada que, desde el momento de la celebración del contrato, está prevista como fuera del aparato asegurativo.




Si bien la  interpretación de tales clausulas son de carácter restrictivo, participo de la  tesis que acepta inclinarse, en caso de dudas en el sentido más favorable al asegurado (argto. Barbato Nicolás H. “Exclusiones a la cobertura en el contrato de seguro ED, 136-547).




A fs.309/333 obra póliza de seguros agregada por la citada en garantía “Instituto Cooperativo de Seguros General Limitada” en cuyo Anexo I, bajo el Título: “Riesgos no Asegurados y Excluídos” que establece en el artículo Segundo: El asegurador no cubre: “ …inc. 10: Intervenciones quirúrgicas que se realicen con el objeto de efectuar cambios de sexo y/o transplantes de órganos y/o esterilizaciones”.




Cabe pronunciarse entonces sobre la interpretación y alcance que dicha cláusula de exclusión provoca sobre el caso en estudio.




De la lectura del instrumento surge que queda excluida de la cobertura  cuando la esterilización del paciente lo sea con ese  fin.




En el caso de autos, la ligadura de trompas bilateral es un método anticonceptivo quirúrgico por lo que no se encuentra prevista dentro de las exclusiones del art. 2 inc. 10 del Anexo I de la póliza de seguros obrante a fs.319.-




En virtud de lo expuesto, se rechaza el agravio traído a esta instancia por la citada en garantía.




IX) IMPOSICIÓN DE COSTAS A LA ASEGURADORA




La actora se agravia en cuanto el juez exime a la aseguradora Instituto Cooperativos de Seguros, Cooperativa de Seguros Generales Ltda. en relación a los honorarios y gastos generados con motivo de la defensa de la Dra. Pardo.




La cuestión se enmarca en las obligaciones convenidas en el respectivo contrato con la aseguradora. 




En efecto, ha dicho este Tribunal que la ley de seguros no impone al asegurado la carga de requerir a la aseguradora que ésta asuma la defensa de sus derechos, por lo cual, salvo disposición contractual en contrario, nada impide que se presente a hacer valer sus derechos y en razón del principio de indemnidad aquella debe asumir el pago de los honorarios de la causa. 




Sin embargo en el caso “sub examine” según lo que surge de la póliza de seguros nro. 4808, bajo el título “Defensa en Juicio Civil” (ver fs. 320), las partes acordaron que la demandada debía recurrir para su defensa a los abogados que le indicara la aseguradora a riesgo de tomar a su cargo los honorarios del que designara en contra de tal disposición.




Por tanto, dando por cierto que las partes convinieron que el abogado de la demandada debía ser designado por la aseguradora, el demandado, al contravenir lo que había pactado, debe hacerse cargo de los honorarios del abogado que el designó ya que éste era el riesgo voluntariamente asumido (Esta Sala Exte. Nro. 105.187 “Pérez Lidia c. Camaño Alejandra Patricia y otros S. daños y perjuicios”).




Por los fundamentos expuestos se rechaza el agravio traído a esta instancia. (arts. 1197 del Código Civil, 4, 11, 109, 110, 111, 115 y concdtes. Ley 17.418; esta Cámara y Sala expte expte. 97.952 del 19-909-92, idem causa 83.903).-




X) INTERESES 




Agravia al recurrente la aplicación de la tasa de interés pasiva que fija el Banco Provincia de Bs. As. en sus operaciones de depósito a treinta días.




Entiendo que el agravio no puede prosperar. 




En efecto, he venido manteniendo los principios sustentados por la Suprema Corte de la Pcia. de Buenos Aires en el caso “Zgonc c/ C.A: Villa Gessel” y por la Corte Suprema Nacional en autos “López Antonio c/ Explotación Pesquera de la Patagonia SA”, según los cuales no cabe distinguir entre las materias civil y comercial, debiendo liquidarse para ambas los intereses de acuerdo a la tasa que regla el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de depósitos a treinta días. 




Es que la ley 25.561 si bien deroga el art. 1 de ley 23.928, no modificó ni el art. 7 de la misma que prohibe “actualizar monetariamente, aplicar indexación por precios de costos o repotenciación de deudas cualquiera fuera su causa”, ni el art. 10 del Dto. 914/91, por lo que deviene aplicable la doctrina de dichos tribunales en lo que hace a la fijación de la tasa pasiva de interés que establece el Banco de la Provincia de Buenos Aires.




En resumen, entiendo que la aplicación de la tasa de interés “pasiva” que fija el Banco Pcia. de Bs. As. para los depósitos a treinta días no resulta injusta ni se advierte que viole garantía constitucional alguna, como tampoco que afecte derechos del acreedor que justifique la adopción de otro criterio. Por lo tanto, el agravio debe ser desestimado.




XI) OTROS AGRAVIOS




En cuanto al rechazo de la demanda contra Pablo Justo Latanzio, Clínica Privada Puyerredon S.A. y Omega Cooperativa de Seguros, asimismo como el haber omitido el Señor Juez expedirse sobre la discriminación con respecto a la expulsión de la actora del HIEMI no se hace una crítica concreta y razonada en los términos del artículo 260 del CPC, por lo que se rechazan los agravios traídos.




En cuanto a la idoneidad de los testigos, la actora no ha impulsado el proceso y no se encuentra resuelto encontrándose la cuestión preclusa (art. 155 del CPC).




XII) AGRAVIO COSTAS 




Agravia al apelante la imposición de costas a su parte, por la desestimación de la pretensión entablada contra el Dr. Pablo Lattanzio, la Clínica Pueyrredón y Omega Cooperativa de Seguros.




Atento no haber prosperado la pretensión de la actora  ni en primera instancia ni ante esta Alzada aparece claramente configurada su condición de vencida y tal como lo ha dispuesto el Sr. Juez de Primera Instancia corresponde que soporte las costas del rechazo de la acción respecto del Dr. Pablo Lattanzio, la Clínica Pueyrredón y Omega Cooperativa de Seguros (art. 68 del C.P.C).




XIII) AGRAVIO POR LA OMISION DE JUZGAR DEBIDAMENTE EL DAÑO MATERIAL MUERTE DE CELESTE MIGUEL-DAÑO MORAL-PERDIDA DE CHANCE RESPECTO DE CLAUDIA MIGUEL.




No existen pruebas que permitan determinar la relación causal entre la muerte de la niña y el obrar que se imputa (art. 375 del CPC).




XIV) AGRAVIO FALTA DE CONOCIMIENTO DEL PARADERO DE SU HIJA




Respecto del presente rubro no se hace una crítica concreta y razonada en los términos del artículo 260 del CPC. Por otra parte el mismo no integro el objeto de la demanda. 330 inc. 3º por lo que se rechaza el agravio traído a esta instancia.




ASI LO VOTO

A la tercera cuestión el Sr. Juez Dr. Roberto Loustaunau dijo:

Atendiendo a los votos que anteceden, y por mayoría, corresponde:

a) estimar parcialmente el recurso de la actora y modificar la sentencia condenando a los demandados al pago de la suma de pesos ciento veintiséis mil doscientos cuarenta ($ 126.240), con más intereses en la forma dispuesta en el considerando V.4.5.


b) acoger parcialmente el recurso de la Dra. María Antonia Pardo y establecer que su aseguradora deberá pagar las costas de su defensa.

c) Rechazar los recursos del Instituto Cooperativo de Seguros, del Dr. Viola,  y del HIEMI (Fisco de la Provincia de Buenos Aires).

d) Propongo que las costas por el recurso de la actora  en lo que corresponde al reclamo contra el HIEMI sean impuestas a la actora en un 50% y al Fisco de la Provincia de Buenos Aires vencido, en el otro 50% atento al vencimiento parcial y mutuo (art.71 del CPC); que  las costas por el recurso de la parte actora en lo atinente al reclamo dirigido contra los Dres. Pardo y Viola sean impuestas a los demandados vencidos (art..68 del CPC; que las costas por el recurso de la actora en cuanto al reclamo por discriminación dirigido contra la Clínica Pueyrredón S.A., y Pablo Justo Lattanzio sean impuestas a la actora vencida (art.68 del CPC); que las costas por el recurso de los demandados HIEMI, Pardo y Viola en lo que hace al reclamo principal les sean impuestas en su calidad de vencidos (art.68 del CPC); y que se impongan las costas al Instituto Cooperativo de Seguros por su recurso rechazado, como asimismo por el recurso de la Dra. Pardo en cuanto progresa respecto al pago de los gastos y costas de su defensa (art.68 del CPC).

e) Propongo finalmente que se difiera la regulación de honorarios (arts.31 y 51 de la ley 8904).

ASI LO VOTO

Los Sres. Jueces Dres. Ricardo Domingo Monterisi y Nélida I. Zampini votaron en igual sentido y por los mismos fundamentos.

SENTENCIA





Con fundamento en el acuerdo precedente se dicta la siguiente sentencia: I)  Se hace lugar parcialmente al recurso de la actora y se modifica la sentencia condenando a los demandados al pago de la suma de pesos ciento veintiséis mil doscientos cuarenta ($ 126.240), con más intereses en la forma dispuesta en el considerando V.4.5. II) Se hace lugar parcialmente el recurso de la Dra. María Antonia Pardo y se establece que su aseguradora deberá pagar los gastos y costas de su defensa.  III) Se rechazan los recursos del Instituto Cooperativo de Seguros, del Dr. Viola,  y del HIEMI (Fisco de la Provincia de Buenos Aires).  IV) Las costas por el recurso de la actora  en lo que corresponde al reclamo contra el HIEMI se imponen a la actora en un 50% y al Fisco de la Provincia de Buenos Aires, en el otro 50% atento al vencimiento parcial y mutuo (art.71 del CPC);  las costas por el recurso de la parte actora en lo atinente al reclamo dirigido contra los Dres. Pardo y Viola se imponen a los demandados vencidos (art..68 del CPC);  las costas por el recurso de la actora en cuanto al reclamo por discriminación dirigido contra la Clínica Pueyrredón S.A., y Pablo Justo Lattanzio se imponen a la actora vencida (art. 68 del CPC);  las costas por el recurso de los demandados HIEMI, Pardo y Viola en lo que hace al reclamo principal se les imponen en su calidad de vencidos (art. 68 del CPC); Se imponen las costas al Instituto Cooperativo de Seguros por su recurso rechazado, como asimismo por el recurso de la Dra. Pardo en cuanto progresa respecto al pago de los gastos y costas de su defensa (art. 68 del CPC). V) Se difiere la regulación de honorarios (arts. 31 y 51 de la ley 8904). Notifíquese personalmente o por cédula (art. 135 del CPC). Devuélvase.

Roberto J. Loustaunau



Ricardo D. Monterisi

Nélida I. Zampini 








Secretario
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