En la ciudad de Dolores, a los      7           días del mes de febrero del año dos mil ocho, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el objeto de dictar sentencia en la causa nº 85.185, caratulada: “PALMA, PABLO ESTEBAN Y OTRA C/MUNICIPALI- DAD DE GENERAL BELGRANO Y OTRA S/ DAÑOS Y PERJUICIOS", habiendo resultado del pertinente sorteo (arts. 263, CPCC; 168 Const. Prov.), que los Señores Jueces  de- bían votar según el siguiente orden: Doctores Fran- cisco Agustín Hankovits y María R. Dabadie.

      El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

-------------------C U E S T I O N E S----------------

      1ª ¿Es nula la sentencia apelada?

      2ª En su defecto ¿Es justa?

      3ª ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

--------------------V O T A C I O N--------------------------A LA PRIMERA CUESTION EL DR.HANKOVITS DIJO:----
                                                 /////             

///////I.- Que a través del pronunciamiento definitivo de fs. 691/698 la Sra. Jueza a-quo hizo lugar a la demanda promovida por Pablo Esteban Palma y Margarita Teresa Wila, esta última en representación de su hija, y Luciana Soledad Bouzon y, en consecuencia, condenó a Sergio De Souza (rectius De Sousa), al Hospital Muni- cipal “Juan De La Fuente” y a la Municipalidad de General Belgrano, al pago de la suma de $ 20.000, con más intereses. Impuso las costas a los demandados vencidos en autos y difirió la regulación de hono- rarios para la oportunidad prevista en la ley 8904.

      Para resolver de este modo, entendió, con sus- tento en la prueba rendida, que el óbito del bebé de los actores, no puede reconocer como causa el accionar del obstetra Dr. De Sousa en base a lo informado por el SEIT a fs. 487 y por la pericia médica de fs. 683, por cuanto las condiciones de la madre al momento de dar a luz, antecedentes de la pérdida de un feto en circunstancias casi idénticas a las que se ventila en 

                                                 /////

/////autos, y en particular las del bebé, (cianótico, poco peso, pulmones sin desarrollo), el narciturus tenía muy pocas posibilidades de vida (fs. 696).

      Sin embargo consideró que le asiste responsa- bilidad al galeno en cuanto al error en el diagnóstico al afirmar que el bebé estaba muerto, desde que si bien es cierto que por pocas semanas de gestación, escaso peso, y complicaciones pulmonares no era aventu rado suponer que su vida se extendería a horas, no es menos cierto que en dicho lapso cualquiera fuera su extensión, las condiciones de vida debían ser dignas y con los medios que a su alcance se le pudieran arbitrar conforme lo disponen los artículo 6, 23, 24, 27 y cctes. de la Convención de los Derechos del Niño. 

      Agregó que si bien en oportunidad de confec- cionarse la pericia médica se estableció que el bebé podría tener un 10% de posibilidad de vida en un centro de alta complejidad, a las que sólo puede acce- derse en Capital Federal, malográndose  en muchas cir-

                                                 /////

//////cunstancias el resultado final por carecer de elementos de traslado adecuados, estimó que las medi- das que se arbitraron a partir de las 11,30 a 12 hs cuando se hizo evidente que el bebé respiraba hasta que fallece, se podrían haber implementado una vez que se salvara la vida de la madre (fs. 696 vta.).

      Consideró por ello que, en el primer tema a resolver, existió responsabilidad del profesional actuante Dr. De Sousa, por percibir de los elementos de prueba obrantes en autos que el mismo no ha obrado con la diligencia que exige la naturaleza de la obligación asumida, debiendo responder en los términos de los arts. 512, 519, 520, 901, 902 y cctes. del Código Civil (fs. 696 vta.).

      Por el contrario, exoneró de toda responsabili- dad al médico pediatra Dr. Chereau por entender que la comunicación que se le cursa le hace saber de un bebé muerto; acreditándose en la especie, que cuando es anoticiada que el bebé vive concurre de inmediato y //

                                                 /////  

//////arbitra los medios a su alcance (fs. 697).

      En lo concerniente al codemandado Municipalidad de Belgrano, hizo extensiva la responsabilidad esta- blecida contra De Sousa entendiendo que la culpa del médico, además de la responsabilidad personal que implica, contiene la demostración del incumplimiento de la obligación de prestar asistencia adecuada que el municipio tomó a su cargo a través del ente asisten- cial “Juan De La Fuente”.

      Por tales fundamentos condenó a los demandados al pago de la indemnización reclamada en la demanda, la que redujo a la suma de $ 20.000 (fs. 697 vta.).

      II.- Contra esta decisión interponen recursos de apelación tanto la parte actora –fs. 699-, como los codemandados De Saousa –fs. 703- y la Municipalidad de General Belgrano -fs. 704-.

      1. A través del escrito de expresión de agravios de fs. 709/710, expone sus quejas el letrado apoderado del galeno Sergio De Sousa. 

                                                 ////

//////Sostiene que la sentencia se basa en testimonios carentes de validez y objetividad, en tanto resultan personas involucradas en los acontecimientos: enferme- ras y médicos que participaron o debieron participar en el episodio que se analiza, quienes -agrega- compro  metiendo a su representado mejoran su propia situa- ción.

      Considera, por otro lado, errónea la afirmación de la a-quo en cuanto tuvo por probado que dio por muerta a la bebé, de lo contrario no la hubiera colo- cado en una cuna térmica, llamado al pediatra Chereau poco después del parto y no hubiese afirmado que era inviable, y por la misma razón el pediatra no hubiera aconsejado que la bautizaran, pues -afirma- sólo se bautiza a los vivos.

      En cuanto a la supuesta mala praxis que le costara la vida a la bebé, entiende que ello no ocu- rrió por cuanto se encuentra absolutamente probado que era inviable, es decir que moriría rápido e irremedia- 

                                                 /////

//////blemente. Se apoya para sostener esta conclusión en el peritaje del SEIT de fs. 487 del cual se despren de –a su juicio- que la niña muere por inmadurez fe- tal, e incluso la propia sentencia afirma que no tenía ninguna posibilidad de vida.

      Agrega que se encuentra probado que De Sousa atendió el parto de la actora, colocó a la bebé en una cuna térmica, atendió la urgencia de la hemorragia de la madre y avisó sin demora al pediatra sobre el nacimiento y la inviabilidad de la criatura, conclu- yendo allí su responsabilidad. A partir de ese momento aquella debió ser atendida por el pediatra, quien, pese a conocer el nacimiento de la criatura, que era prematura y por ello inviable, sólo dio indicaciones telefónicas pero no concurrió al hospital; e incluso el médico de guardia –Salin Quelas- tampoco se hizo presente.

      Finalmente afirma que ni la sentencia ni la prueba establecen un nexo de causalidad  entre la con-

                                                 ////

//////ducta de De Sousa y el daño moral a los actores, por cuanto la menor falleció por su naturaleza congé- nita, por su inmadurez fetal, y no por culpa o respon- sabilidad de su representado.

      Por dichas razones propicia la revocación de la sentencia apelada y se establezca la inexistencia de responsabilidad del Dr. Sousa en los hechos aconte- cidos.

      2. Por su parte, el letrado apoderado del munici pio demandado expresa los agravios que le causa la sentencia recurrida mediante el escrito de fs. 712/ 719.

      Denuncia en primer término la nulidad de la sentencia de fs. 691/698, por violación del principio de congruencia (fs. 712 vta.).

      Entiende que, sin perjuicio de la escasa clari- dad del escrito de la demandada, ninguna duda cabe que los actores reclamaron en todo momento el resarci- miento del daño moral derivado de la muerte del recién 

                                                 /////

//////nacido.

      Sin embargo, y es aquí donde en su criterio se viola el mentado principio, la magistrada, alterando la causa o título de la pretensión, reconoce a la actora el derecho a una indemnización fundada en el error de diagnóstico, cuando se afirmó que el bebé estaba muerto.

      Destaca que en párrafo alguno del escrito de inicio se alude a un supuesto daño moral provocado en el error de diagnóstico de un médico, y el consecuente perjuicio que ello pudiera originar. Por el contrario -reitera- claramente que la pretensión indemnizatoria se basa en la muerte del hijo, achacándose a los médicos del Hospital Municipal la responsabilidad por lo sucedido.

      De este modo, afirma que nos encontramos ante un decisorio que se extralimitó en sus facultades, conce- diendo algo distinto a lo pretendido por los actores, un derecho distinto al demandado, en franca violación 

                                                 /////

//////al principio de congruencia.

      Subsidiariamente, expresa los agravios que le causa la sentencia apelada (fs. 715 vta. y siguien- tes).

      Sostiene que, a diferencia de lo sostenido por la jueza en su sentencia, el médico que intervino no diagnósticó que el recién nacido estuviera muerto, sino que concluyó que el mismo era inviable, conforme lo evidencia la transcripción hecha por el pediatra Chereau en la historia clínica de la parturienta. Diagnóstico que no sólo no es erróneo, sino que se encuentra ratificado por cuanto peritaje u opinión médica fuera consultada o requerida en estas actua- ciones.

      Señala que tanto el informe del SEIT de fs. 66/78 de la causa penal agregada por cuerda como el informe médico pericial de fs. 683/696, concuerdan con el diagnostico de De Sousa, al observar la inviabi- lidad del bebé, atendiendo a su edad gestacional –22/ 

                                                 /////

//////24 semanas-. Mal puede entonces a su juicio con- cluirse que ha existido un error en el diagnóstico cuando el mismo ha sido tan exacto como cruel.

      En definitiva sostiene que la desgracia sufrida por los actores no puede endilgarse a irresponsabi- lidad o culpa de galeno alguno, pues cualquiera fuese la actitud médica que se asumiera, idéntico habría de ser el resultado. Por dicha razón concluye que falta aquí uno de los presupuestos de la responsabilidad ci- vil, cual es la relación de causalidad entre la muerte de la hija de los demandantes y la conducta del cuerpo médico del nosocomio.

      Finalmente, cuestiona el monto indemnizatorio no sólo por considerar excesiva la condena, sino porque no se han establecido las pautas evaluadas por la a-quo para arribar a la suma otorgada.

      3. Por último, el abogado apoderado de la parte actora, luego de contestar el traslado conferido de las expresiones de agravio de los codemandados (fs. //

                                                 /////

//////722 vta./729), expuso las quejas que la sen- tencia le causa a sus representados (fs. 729/730).

      Circunscribe su embate sólo a cuestionar el monto acordado en sentencia, estimando que éste debe ser elevado por cuanto las particulares circunstancias del caso; la deficiente actuación profesional y la responsabilidad del ente comunal así lo justifican.

      III.- Que de manera liminar corresponde tratar el pedido de nulidad de la sentencia esgrimido por la codemandada Municipalidad de General Belgrano, con fundamento en la violación al principio de congruencia (art. 242, 253 del CPCC).

      El agravio no puede prosperar.

      El principio de congruencia procesal (art. 163 inc. 6 del C.P.C.), impone que la decisión del órgano jurisdiccional guarde correspondencia perfecta con la articulación de los hechos que los litigantes han sometido a su tratamiento. El juez no debe omitir la consideración de todo lo que las partes le han plantea

                                                  ////

//////do en sustento de sus respectivas pretensiones, aunque, como contrapartida, tampoco le es permitido incursionar oficiosamente en el estudio de circuns- tancias no contenidas en los escritos de constitución del proceso, y por ende, no sometidas a debate (art. 330 inc. 6 del mismo código). En ello se encuentra comprometido el resguardo del principio de defensa en juicio y el debido proceso legal (arts. 18 Const. Nac. y 15 Const. Prov. Bs. As.).

      Tal principio, establecido por el art. 34 inc. 4º y reiterado en el art. 163 inc. 6º del Código Procesal Civil y Comercial, significa que, como regla general, debe existir correspondencia perfecta entre la acción promovida y la sentencia que se dicta, lo que se desarrolla en una doble dirección: el juez debe pronunciarse sobre todo lo que se pide, o sea sobre todas las demandas sometidas a su examen y sólo sobre éstas, y debe dictar el fallo basándose en todos los elementos de hecho aportados en apoyo de  las  preten-
                                                 /////                                                 
//////siones hechas valer por las partes en sus presentaciones y sólo basándose en tales elementos (Ac. 53.747, sent. del 10‑V‑1994; Ac. 66.897, sent. del 16‑II‑2000; Ac. 76.885, sent. del 9‑X‑2003).

      La trasgresión al principio de congruencia no se configura mientras exista un nexo necesario entre la fórmula propuesta en la traba de la litis y el contenido de la decisión del juzgador, pues sólo aparecería el quebrantamiento si el argumento deciso- rio altera aquella relación (conf. Ac. 57.592, sent. del 28‑V‑1996; Ac. 56.289, sent. del 11‑III‑1997; Ac. 61.898, sent. del 31‑III‑1998; Ac. 61.431, sent. del 24‑III‑1999; Ac. 65.135, sent. del 19‑II‑2002).

      Veamos si en el pronunciamiento cuestionado se advierte el déficit apuntado. 

      Para resolver como lo hizo la a quo, luego de analizar minuciosamente las circunstancias de hecho y la prueba rendida –en particular las declaraciones testimoniales que obran en copia a fs. 516/518- arribo 

                                                 /////

//////a la convicción que quienes intervinieron en el parto de Bouzon, Dr. De Sousa y enfermera Barraza, una vez nacido el bebé, estuvieron convencidos que el mismo estaba sin vida. Sostuvo sustancialmente por ello que si bien no puede reconocerse como causa del óbito de la menor el accionar del Dr. De Sousa "…si entiendo, que le asiste responsabilidad al galeno interviniente en cuanto al error en el diagnóstico, -visto aquel como la observación crítica y reflexiva del conjunto de signos y síntomas que guían al médico en el proceso de determinación de la naturaleza de la enfermedad- al afirmar que el bebé estaba muerto, si bien es cierto que como se dijera ut supra por sus condiciones de pocas semanas de gestación, escaso peso, y complicaciones pulmonares no era aventurado suponer que su vida se extendería a horas, no es menos cierto que en dicho lapso cualquiera fuera su exten- sión, las condiciones de vida debían ser dignas y con los medios que a su alcance se le pudieran arbitrar".

                                                 /////

//////Por su parte, en el escrito de inicio, sostu- vieron los actores su reclamo indemnizatorio del daño moral en la conducta de los médicos que, mala praxis mediante, provocó la muerte del bebé. Para ello descri bieron los hechos que a su juicio resultaban rele- vantes para la decisión del pleito, haciendo especial mención a la conducta del galeno De Sousa quien no habría asistido a la menor por creer que había nacido muerta (ver fs. 253).

      Y agregaron que: “Poco o nada hicieron –es- tando obligados a hacerlo- quienes tenían a su cargo la atención profesional, el cuidado extremo, la puesta a disposición de los elementos técnicos, para salvar la vida a quien corría peligro” (fs. 157).

      Entiendo que en dichas condiciones la sentencia no ha violado el principio de congruencia, por cuanto si bien consideró que la muerte de la niña de todos modos sobrevendría, ello no era óbice para juzgar la conducta del galeno en orden a la falta de atención //

                                                 /////

//////que se le enrostra al médico que atendió a Bouzon y por ende a su hija con posterioridad al par- to. Dicha falta de atención, o mala praxis, a juicio de la sentenciante revistió la forma de “error de diagnóstico”, y sabido es que la libertad que tiene el juez en la calificación jurídica de los hechos que se le llevan a conocimiento no viola el principio de congruencia, mientras se mantenga en el estrecho marco de la pretensión esgrimida por el actor, en este caso juzgar si corresponde una indemnización por daño moral en virtud de la mala praxis que se enrostra a los demandados. Más aún, en oportunidad de señalar la normativa infringida por la actuación de los deman- dados citó especialmente los arts. 512, 519, 520, 901 y 902 del Cód. Civil, con el fin de establecer los deberes infringidos. 

      Según el principio "iura novit curia", la aplica ción e interpretación de las normas legales pertinen- tes queda reservada a los jueces con abstracción de //

                                                 /////

//////las alegaciones de las partes, es decir que los magistrados pueden enmendar el derecho mal invocado y suplir el omitido, y esto hace que sea necesario pronunciarse acerca de cuál es la ley aplicable al caso. Ello es así sin infracción al principio de congruencia y de defensa en juicio, puesto que es a los jueces a quienes corresponde calificar jurídi- camente las circunstancias fácticas con independencia del derecho que hubieren invocado las partes, en tanto y en cuanto, no se alteren los hechos o se tergiverse la naturaleza de la acción deducida (conf. SCBA, Ac. 63.379, sent. del 21-5-2002).

      En mi criterio, más allá de lo que a conti- nuación se juzgue en torno a la justicia de la deci- sión, considero que la sentenciante no ha infringido el deber de congruencia que prescriben los artículos 34 inc. 4º y 163 inc. 6º del Código Procesal Civil y Comercial, en tanto la magistrada no se ha salido del estrecho marco fáctico-jurídico propuesto por el actor

                                                 /////

//////para juzgar la conducta de los médicos en la atención de la bebé.

      Por ello, a la primera cuestión voto por la negativa.

------LA SRA. JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS------------------------------A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. HANKOVITS DIJO:---- 

      I.- Que, en tanto ambos legitimados pasivos recu rrentes cuestionan en primer lugar la afirmación de la a-quo que tuvo por probado que existió error de diagnóstico, toda vez que en ningún momento se habría sostenido por De Sousa que la bebé había fallecido, sino que por el contrario sólo se habría manifestado que era inviable, corresponde indagar si de la prueba rendida en autos se corrobora esta afirmación. En particular aquí resulta relevante la prueba testimo- nial, desde que debe dilucidarse si ha existido dicha afirmación en un marco de suma tensión como el que implica un parto prematuro al que sólo  asistieron dos 

                                                 /////

//////personas, el obstetra De Sousa y la enfermera Barraza.

      Sin embargo debo adelantar que es principio receptado en la teoría procesal que la vinculación de un testigo con uno de los litigantes –en el caso con el nosocomio y el resto de los médicos-, no constituye motivo suficiente para descartarlo, máxime si se trata de testigos necesarios, quienes, por su vinculación personal con una o ambas partes, o bien por su incues- tionada presencia en un determinado sitio o momento, son los únicos o los principales conocedores de los hechos que se investigan (art. 456, CPCC).

      II.- Recordemos que el hecho que se juzga suce- dió el día 28 de septiembre de 1997, entre las 3.00 –momento del parto- y las 19 horas –fallecimiento del bebé-.

      Ese mismo 28 de septiembre se presentó quien dijo ser tía de la parturienta, Laura Isabel Wila, denunciando lo sucedido (ver. fs. 01 de la causa penal 

                                                 /////

//////69.153, por cuerda). Relató que el día 27, luego de dejar a su sobrina internada en el hospital muni- cipal en virtud de las complicaciones que tenía (perdi das) volvió a su hogar. Aproximadamente a las 4 de la mañana del día 28 se presentó en su casa el Dr. De Sousa quien le notifica que había nacido el bebé y que había sido colocado en una cuna térmica. Ya en presencia de su sobrina ésta le manifiesta que sepulte al bebé temprano. Aproximadamente a las 9 de la mañana se le acerca la enfermera Verón quien le pregunta que destino le darían al cuerpo, si lo sepultarían o lo colocarían en un frasco. En dichas circunstancias decide ingresar a ver el cuerpo, observándolo en una cuna térmica, boca a bajo, tapado con una mantita de color blanco. En ese momento su hermana Margarita Teresa Wila quien también se encontraba en ese lugar le manifiesta que el bebé estaba vivo, a lo que ella no prestó atención porque creyó que era una sugestión. Aclara que luego de  concurrir  a la cochería de Nava-                                                 

                                                 /////

//////cio, volvieron cerca de las 12 del mediodía al hospital y que ante la manifestación de su hermana Margarita que el bebé respiraba, Sandra Wila y Rosa Ruiz -quienes según sus propios dichos resultan fami- liares- se lo informan a la enfermera Verón quien les reitera su parecer de que alucinaban (sic), razón por la cual le comentan a la mucama de nombre Susana quien constata efectivamente que respiraba. En ese momento son llamados y se hacen presentes los Dres. De Saousa y Quela –se refiere al médico de guardia Salim Que- las-, siendo éste último quien atiende al bebé.

      Este testimonio es corroborado por los fami- liares mencionados, Margarita Teresa Wila –fs. 04-, Rosa Ruiz –fs. 06- y Sandra Elizabeth Wila –fs. 07-, en términos similares.

      Por su parte el Dr. Alberto Salím Quelas, médico de guardia en ese momento, prestó su declaración testi monial a fs. 03 de la instrucción penal. Afirmó que siendo las 11.30 es llamado por la enfermera Susana //

                                                 /////

//////Abraham y al llegar a la sala de partos encuen- tra una niña en la cuna térmica de aproximadamente 23 semanas de gestación con un broche en el cordón umbili cal de color pardo negrusco en ambos miembros inferio- res y del mismo color en la zona de antebrazo y mano izquierda, observando también el mismo color en peque- ñas zonas alternadas del cuerpo y la cabeza, hallán- dose el mismo en posición decúbito-dorsal y respiraba en forma irregular sin mantener una frecuencia regu- lar, es decir estaba con vida. Que al tocarlo com- prueba que estaba completamente frío, salvo se entiende el calor que daba la parte térmica superior de la cuna,que al colocarle el estetoscopio en la zona pectoral anterior comprueba que había actividad car- diaca irregular pero presente, inmediatamente ordena a la enfermera conecte la incubadora con oxigeno y el llamado urgente e inmediato al Sr. pediatra de turno, informándole la enfermera que se trataba del Dr. Chereau, trasladando al bebe desde la cuna térmica ha-

                                                  ////

//////cia la incubadora colocando en la parte poste- rior de su tórax una pequeña toalla para que su cabecita quedara en deflexión, para facilitar su respiración, hasta la llegada del responsable de pediatría. Que en esos momentos aparece el Dr. Sergio De Sousa, consultando que pasaba e informándole que el bebé de sexo femenino estaba vivo, aunque tuviera “escasísimas” posibilidades de vivir y que acababa de colocarlo en la incubadora. Que como dato adicional debe mencionar que en una mesita ad-latere observó que estaba cubierta con una salea con manchas de unto sebáceo, lo cual significa que el bebe estuvo deposi- tado allí antes de colocarlo en la cuna térmica.

      A fs. 10 obra la declaración testifical de la enfermera Norma Aurora Barraza que asistió junto al Dr. De Sousa a Luciana Soledad Bouzon en su parto.  Destacó que aproximadamente a las 3.30 del día 28 el obstetra mencionado decide trasladar a la paciente a sala de parto. Y agregó que “en el interior de la sala 

                                                 /////

//////de parto se hallaban con la paciente la decla- rante y el DR. DE SOUZA (sic), que en cierto momento nace el feto, manifestando el DR. DE SOUZA que estaba muerto, observandose (sic) el cuerpo del mismo siano- tico (sic), es decir de color oscuro. Que durante el tiempo que la declarante estaba con la paciente, el Dr. se hallaba con el feto, el cual fue colocado en cuna térmica tapado. Que posteriormente a que la pa- ciente fuera retirada nuevamente a la habitación, la declarante se quedó en partos observando al feto, en donde no se observó ningún movimiento. Que siendo las 06,OOhs. la dicente entregó el turno a SUSANA ABRAHAM, a quien le comento lo que había ocurrido”. Preguntada por la Instrucción si le consta que el Dr. De Sousa llamara al Dr. Chereau para comunicarle lo ocurrido, expresa que “posteriormente al parto De Souza mani- festó que lo llamaría a Chereau, para comunicarle y así lo hizo”. Preguntada si se hizo presente en el Hospital el Dr. Chereau, luego de haber sido llamado /

                                                 /////

//////por De Sousa, indica que “durante su guardia no se presentó es decir hasta las 06,OO hs”, pero de comentarios sabe que el Dr. Chereau se presentó, pero la dicente no lo vió. Preguntada si en algún momento le fue avisada la novedad al médico de guardia Quelas señala que “la declarante personalmente no aviso, que llamó solamente al médico de cabecera Dr. De Souza”. En términos similares este testimonio fue ratificado con posterioridad ante el juez de transición intervi- niente, Dr. Colombo, a fs. 320/323 de la citada causa penal.

      En otro orden, de la historia clínica nro. 5175 agregada a fs. 237/277 de la causa penal 69.153 se advierte de las constancias allí insertadas que: el 28-09-97 a las 03:00 hs.: “Paciente que cursa con trabajo de parto en cascada siendo llevada rápidamente a sala de partos. Presenta al examen ginecológico hemorragia genital externa con dilatación completa, bolsa íntegra haciendo procidencia externa. Se rompe /

                                                 /////

//////la bolsa con líquido color claro presentando ambos pies, extrayéndose feto femenino con Apgar 1 al minuto, 1 a los 5 minutos y O a los 20 minutos. Queda cuna térmica (lo que se notifica al pediatra de pasiva). Al paciente se indica hidratación parenteral + 20 U de Syntocinón, ya que presenta abundante hemorragia puerperal (Control de TA 110-70 mmhg). Se llama a hemoterapia para su control (Hto: 34%). Luego de 20-30’, se produce alumbramiento espontáneo comple- to, con placenta íntegra que es enviada a Patolo- gía...”. Estas atestaciones se encuentran suscriptas por el médico que le prestó atención, Sergio de Sousa, pese a encontrarse su firma sin aclaración (fs. 244 de la causa penal).

      El mismo 28 se consigna a las 13 horas por parte del Dr. Chereau que: “A las 03:00 hs. nace niño de 22 semanas de parto en avalancha, aparentemente por des- prendimiento de placenta. Es dado por muerto. Sin intervención pediátrica. Tomo conocimiento telefónico 

                                                 /////

//////del mismo por parte del médico de cabecera Dr. De Souza, quien me dice que no me llamó por considerar que el recién nacido es inviable dadas las 22 semanas y mas o menos 200-300 gr. de peso ... Le sugiero en comunicación inmediata a la enfermera de turno la conveniencia de bautizarlo ... A las 13:00 hs. la enfermera lo encuentra respirando y me llama con urgencia a mi domicilio. Concurro de inmediato y constato un recién nacido cianótico, frío, de sexo femenino de unas 24 semanas por examen físico y 750 gr. de peso que respira con dificultad y procedo a su inmediata canalización en vena umbilical y le coloco Venoclisis con suero glucosado al 10%/100, mas bicarbonato de sodio 4 cn+ gluconato de calcio 10=2cm. Se entibia en incubadora a 31°C y oxígeno en halo.”. 

      Y agrega a las 15.15 hs..: “Solicito su traslado al Hospital de Niños por Emergencia Sanitaria.” A las 16.00 hs.,: “Se insiste ante el Hospital de Niños de La Plata no puede aceptarlo porque por disposición mi-

                                                 /////

//////nisterial no puedo hacerlo por tratarse de un recién nacido no viable y que es criterio del equipo de traslado de Emergencias Sanitarias.Llamo nuevamente y me informan que el médico de traslado esta en San Andrés de Giles ocupado en otro caso. A las 16.15 hs.: “La niña presenta apnea de 60” y latidos muy débiles. Recibe oxígeno con halo más suero dextrosado al 10% y bicarbonato”. A las 17.30 hs.: “Continúa con gasping a intervalos de 2 minutos. Frecuencia cardiaca no perci- bible auscultatoriamente. El control es presencial y personal ante la evidencia de su estado premor- ten...lo hago en compañía de familiar.”

      Finalmente consigna a las 19.00 hs.: Obito. (fs. 246/246 vta. de las mencionadas actuaciones penales).

      Por último el Dr. Alberto Salim Quelas, médico de guardia en ese momento consignó lo siguiente: 28-09-97 Siendo las 11:30 horas soy llamado en la guardia por la enfermera Susana Abraham para ver un niño en la Sala de Agudos. Al llegar prestamente a la Sala de Par

                                                 /////

//////tos observo una criatura de sexo femenino con broche en cordón umbilical depositado en una mesita sobre una salea; color pardo negruzco en sus dos miembros inferiores y desde antebrazo a mano en miembro superior izquierdo y también el mismo color en varias zonas del resto del cuerpo. Observo que la criatura respira irregularmente y al tacto totalmente fría. Con el estetoscopio detecto actividad cardíaca por lo que ordeno urgente conectar la incubadora y llamar al Pediatra. Probablemente por su tamaño correspondería a unas 23 semanas de gestación. Coloco la criatura en incubadora con oxígeno y en deflexión cefálica para facilitar la respiración hasta la llegada del Pediatra. Manifiesto que a pesar de estar unos minutos en incubadora y con aire de oxígeno, el bebe no modifica el color pardo negruzco de los miembros inferiores ni de antebrazo izquierdo; la respiración seguía siendo superficial y muy irregular. No hubo movilidad alguna del cuerpo y miembros y al pa

                                                 ///// 

//////sarlo a la incubadora escucho un gemido dos a tres veces coincidentes con respiraciones del bebe. En estas condiciones y en presencia del Dr. De Souza dejo Sala de Partos para reintegrarme a la guardia en donde comunico lo actuado al Director” (fs. 247/248 de la causa penal).

      En lo que concierne a la pericia médica, pregun- tados los profesionales que efectuaron el peritaje sobre si se le brindaron –al bebé- todos los aportes técnicos necesarios, contestan que “Del análisis de la historia clínica obrantes en autos, no surge que luego de producido el nacimiento, se le realizaran trata- mientos acordes con su estado clínico a pesar de haberse registrado un Apgar de 1 al minuto y 1 a los 5 minutos” (fs. 688). Y agregan un elemento también elo- cuente: “En un recién nacido con las características como el de autos, que pesó 750 gr., con una edad gestacional por examen físico de 24 semanas, y que presentó un Apgar al minuto de 1 y a los 5 minutos de 

                                                 /////

//////1, hubiera requerido de maniobras de reanimación complejas (intubación, canalización, adecuación metabó lica, medio térmico adecuado, eventualmente asistencia ventilatoria mecánica, etc) –fs. 689-”. Prácticas que no surgen, ni de la historia clínica ni de las alega- ciones efectuadas por las partes en sus escritos postularorios, que se le hubieran realizado al recién nacido.

      La espontaneidad de las declaraciones rendidas por los testigos en el día de los hechos (art. 456 y 384 del CPCC), las constancias mencionadas de la histo ria clínica (art. 384 del CPCC) y en particular las conclusiones del peritaje médico (art. 474 y 384 del CPCC) me persuaden de que la afirmación sostenida por la a-quo de que existió un error de diagnóstico por parte del Dr. De Sousa, que concluyó que el bebé había nacido muerto, se encuentra corroborada, desde que existió esa manifestación en concreto y que dicha afirmación era errónea en tanto la bebé se hallaba con 

                                                 /////

//////vida tanto al momento del parto, como con posterioridad.

      En efecto, de las mencionadas declaraciones se advierte sin hesitación que el obstetra dio por muerta a la hija de los reclamantes, por cuanto ninguna atención le dispensó con posterioridad al parto; elo- cuente en este sentido es el silencio que se desprende de la mencionada historia clínica donde no se advierte ninguna práctica médica que se le dispensase en orden a las indicadas por los peritos en su dictamen de fs. 689, al menos hasta que se constata por parte de la enfermera Abrahan que la niña respiraba e interviene el Dr. Salim Quelas. 

      De lo contrario hubiese –aún un obstetra- cam- biado de inmediato el lugar donde se encontraba la bebé, una cuna térmica apagada, y colocado en una incu badora como se hizo con posterioridad; y así como fue a buscar a un familiar para que acompañe a la madre –conf. declaración de Laura Isabel Wila de fs. 01 de la 

                                                 /////

//////causa penal- se hubiera preocupado de lograr la concurrencia del pediatra de turno. Por supuesto que ello no sucedió ya que consideró -equivocadamente- que la nena había muerto en el parto, como lo sostiene la enfermera Barraza en su declaración de fs. 10 de la causa penal 69.153.

      No puedo dejar de soslayar sobre el tópico, la aseveración realizada por el sentenciante penal en su resolutorio en cuanto sostiene que se encuentra plena y legalmente probado que el deceso del recién nacido se produjo por impericia en el ejercicio de la profe- sión al no extremar los recaudados para impedirlo (fs. 345 del expediente penal acollarado).

      Siendo ello así el primer agravio esgrimido por la defensa del Dr. De Sousa a fs. 709 vta., también sostenido por la Municipalidad de General Belgrano a fs. 715/716, debe ser desestimado (arts. 242 y 266 último párr. del CPCC).

      III.- Que a continuación debo analizar el agra-

                                                 ////

//////vio expuesto tanto por el letrado apoderado de De Sousa –fs. 710-, como por el del municipio deman- dado –fs. 717 en adelante-, en orden a la inexistencia de relación de causalidad entre la muerte de la hija de los demandantes y la conducta del cuerpo médico del nosocomio. 

      Debo señalar aquí que el tema propuesto en esta litis es sin dudas uno de los más dificultosos que ha debido afrontar la teoría de la responsabilidad civil. Esto es: qué grado de responsabilidad le corresponde a los galenos en aquellos casos en que probada la mala praxis que se les endilga se advierte que las lesiones o muerte que sufre el paciente en gran medida se deben a las consecuencias de una patología previa que el mismo portaba.

      No debe confundirse el hecho que produce el desenlace fatal, y el daño que únicamente hace perder al paciente las posibilidades de sobrevida o curación y que, a los efectos resarcitorios, debe existir una 

                                                 /////

//////probabilidad de que el paciente se recupere, lo que no ocurre cuando el estado del enfermo es irrever- sible y no admite mejoría ni estabilización.

      Es por ello que, con el fin de dirimir esta cuestión debe juzgarse si la menor nacida en el parto y que falleció 16 horas después tenía posibilidades de sobrevida o curación.

      Concluye el informe del Servicio Especial de Investigaciones Técnicas dependiente de la Policía Bonaerense (SEIT) que: “La muerte de N.N. femenino se ha producido por una falla multiorgánica originada en una inmadurez fetal, considerando de acuerdo a los hallazgos necropsicos (sic), como causa básica una insuficiencia respiratoria ocasionada en la no expansión de uno de los pulmones, ya descripto en la autopsia, quedando dicha conclusión supeditada a los resultados de las pericias toxicologica e histopato-  logicas (sic) solicitadas. Ya que de la autopsia no surge una causal fehaciente de muerte que no sea la ya 

                                                 /////

//////mencionada y la H.C. revela antecedentes de un parto anterior con feto de 23 semanas y 700grs. de peso con muerte del feto similar. Al caso que nos ocupa podemos presumir algún tipo de patología mater- na” –fs. 69 de la causa penal 69.153-.

      Por su parte el peritaje médico de fs. 683/696, indica que si bien se encuentran mencionados distintos pesos y distintas edades gestacionales por examen físico, teniendo en cuenta el peso registrado por el Pediatra de 750 gr. coincidentes con el de la autop- sia, que corresponderían a un tiempo de gestación estimada en 24 semanas, la probabilidad de sobrevida seria de un 10% en un medio de alta complejidad donde se le pueden ofrecer terapéuticas acordes a la grave- dad del cuadro presentado (fs. 688).

      Destacan también que, con relación al neonato, “si bien por sus características hacían suponer su inviabilidad por inmadurez orgánica general, la aten- ción  profesional de especialista en neonatología en 

                                                 /////

//////sala de partos, hubiera ofrecido, sin poder afirmar, mayores chances de sobrevida inmediata (fs. 689 vta.).

      Y agregan que, como fuera expuesto ampliamente en puntos anteriores de los cuestionarios propuestos por las partes, “si bien la edad gestacional en que se produjo el nacimiento fue prematura (24 semanas), no podemos dejar de soslayar que el recién nacido no recibió atención médica inmediata, independientemente del resultado final acaecido. Más aún luego del naci- miento a las 03:00 hs. fue dado por muerto, sin mediar ningún tipo de terapéutica previa. Posteriormente siendo las 11.30 hs se lo encuentra con vida y aquí es donde se implementan las básicas medidas asistencia- les, que el medio hospitalario podía brindarle” (fs. 694 vta.). 

      Puede extraerse sin temor a equivoco de las conclusiones a las que arriban los expertos que, aún pese a la crítica situación en la que se encontraba el 

                                                 /////

//////infante, de haber sido asistido inmediatamente sus probabilidades de vida o mejor dicho de sobrevida se habrían incrementado, al menos para intentar obtener un oportuno traslado a otro centro asisten- cial.

      Ilustra el caso de autos y nos da la respuesta al entuerto la siguiente análoga situación: el falle- cimiento de un paciente, cuando servicios de emergen- cia no acudieron con celeridad para auxiliarlo. Aunque la patología genere riesgo mortal, si también hubiese podido salvar la vida con atención oportuna y apro- piada, no procederá indemnizar por muerte sino por frustrar esta última oportunidad, lo cual se traduce en una cuantía menor y vinculada con la proporción de chance.

      La situación, señala Zabala de González, también suele presentarse en omisiones carentes de influencia causal con la muerte, pero que pudieron haber confe- rido una chance de curación y sobrevida (“Daño moral 

                                                 /////

//////por muerte”; Ed. IUS, pág. 30/31). Y cita que Orgaz al respecto estima que si se omite ayuda al amenazado por un peligro de muerte, y éste fallece, no cabe condenar al omitente por la totalidad del perjuicio derivado del fallecimiento, pues de lo contrario se equipararía indebidamente a aquél con el autor del homicidio (op. cit. pág. 31).

      Señala Lorenzetti que en la chance coexisten un elemento cierto y otro incierto: hay seguridad de que de no haber actuado el facultativo negligentemente el paciente habría mantenido la posibilidad de curación; no se sabe a ciencia cierta si manteniéndose esa posibilidad de mejoría la misma se habría producido realmente. De ello se sigue que aún cuando exista un panorama general confuso por la concurrencia de factores actuales y futuros, necesarios y contingen- tes, hay una consecuencia actual y cierta: la pérdida de la chance, o posibilidad de curarse. No se puede dejar de señalar que su determinación  es muy difícil, 

                                                 /////

//////y a veces arbitraria. En la chance de curación se conjugan dos elementos poco dóciles para el cálculo pecuniario: por una parte, el carácter probable, posible de la curación (chance), y por otra, la natura leza extrapatrimonial del bien afectado (interés por recobrar la salud) -"Responsabilidad civil de los médi cos", 1986, Ed. Rubinzal, ps. 289/290-.

      No desconozco que la teoría de las chances ha sido y es discutida en doctrina, sin embargo la Corte Federal puso una lápida a la tesis negativa cuando revocó una decisión que no había hecho lugar a la demanda contra un establecimiento hospitalario que negó la atención a un paciente infartado hasta que no se presentara con el carnet de afiliado. Dijo el cimero tribunal que los jueces de grado habían incu- rrido en un razonamiento objetable al "reconocer que el causante era portador de una precaria posibilidad de supervivencia y después afirmar que el falleci- miento igualmente se iba a producir", pues  esta  con- 

                                                 /////

//////clusión sólo puede admitir como premisa el carácter irremediablemente mortal de la patología del enfermo, y en el proceso no se verificó este presu- puesto, sino la existencia de una limitada chance de sobrevida. De allí, dijo la Corte, que existe en la sentencia recurrida una contradicción que priva de apoyo racional a la conclusión a la que se arribó. Precisamente, "es la frustración de esa chance de supervivencia, originada en la ausencia de una opor- tuna y diligente atención médica, aspecto no ponderado en función de la importancia de los valores y derechos en juego ni del alcance del deber profesional y contractual de los demandados, lo que justifica la descalificación del fallo en los términos solicitados" (Corte Sup., 24/10/1989, "Amante v. Asociación Mutual Transporte Automotor", F: 306:187 y ED 136-681, con nota de Bidart Campos, Germán, "La diligencia médica y el derecho a la vida").

      En mi criterio dicho marco conceptual es el que 

                                                 /////

//////justifica la condena establecida en la instancia de origen, por cuanto si bien la comisión por omisión del Dr. De Sousa no alcanzó la entidad de causa efi- ciente del deceso de la pequeña Mercedes, lo cierto es que si frustró una chance –pequeña, pero existente- de sobrevida, y es sobre dicha proporción de sobrevida que debe indemnizar moralmente a los padres reclaman- tes. La mencionada proporción perdida está dada por ese 10 % que señalan los peritos a fs. 688; y que si bien es cierto se hallaba sujeto a una derivación a un centro de mayor complejidad, considero que dicha deri- vación hubiera tenido mayores oportunidades de concre- tarse de haberse actuado con prontitud.

      Por las razones expuestas considero que los agravios esgrimidos por los legitimados pasivos recu- rrentes deben ser desestimados, por cuanto la condena se sustenta en la perdida de chance que se le frustró a la pequeña por el obrar culposo del galeno codeman- dado (arts. 512, 902, 909, 1074, y 1109 del Código Ci-

                                                 /////

//////vil, y 242 y 266 del CPCC).

      IV.- Que, establecida la atribución de responsa- bilidad que le cupo al codemandado De Sousa, y por consiguiente al municipio codemandado en virtud de haberlo así establecido la sentencia –extremo no cues- tionado en esta instancia- debo atender ahora los agravios dirigidos tanto por los actores como por los codemandados recurrentes en torno al monto indemniza- torio, acordado en la sentencia impugnada, en concepto de daño moral.

      No obstante que el mismo se prueba in re ipsa, las consideraciones y elementos meritados por la sen- tenciante (fs. 697 vta.) resultan valederos.

      Más, conforme fue expuesto en el punto III de la segunda cuestión penúltimo párrafo, se está indemni- zando a los padres el daño moral por la pérdida de chance de sobrevida, la que es evaluada en un 10%, por lo que la suma fijada en sentencia resulta excesiva. En tal sentido, se concibe prudente reducir el monto 

                                                 /////

//////indemnizatorio a $ 7.000 (arts. 522, 1078 y concs., Código Civil; 164, 266, 384, Código Procesal).

      De este modo, se admite en este aspecto el plan- teo recursivo de los codemandados (arts. 242 y 266 del CPCC).

      Voto por la afirmativa.-

------LA SRA. JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS------------------------------A LA TERCERA CUESTION EL DR. HANKOVITS DIJO:---- 

      Por las razones apuntadas, si mi opinión es com- 

partida, corresponde admitir parcialmente las quejas expuestas por los legitimados pasivos, y en conse- cuencia modificar la sentencia apelada en lo relativo a la cuantía por daño moral y confirmarla en todo lo demás que ha sido materia de agravio, imponiendo así las costas de esta instancia, en un 80% a los codeman- dados De Sousa y Municipalidad de General Belgrano, y en un 20% a la parte actora (arts. 242, 266 y 68, 71 y 274 del CPCC).

                                                 /////

//////Con este alcance, así lo voto.-

------LA SRA. JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS------------------------

------CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO, FIRMANDO LOS SEÑORES JUECES DE ESTA EXCMA.CAMARA DE APELACION--
Dolores,               de febrero de 2008.-

      Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, los que se tienen aquí por reproducidos, se admiten parcialmente las quejas expuestas por los legitimados pasivos, se modifica la sentencia apelada en lo relativo a la cuantía por daño moral se reduce el monto indemnizatorio a $7.000, y se confirma en to

                                                 /////

//////do lo demás que ha sido materia de agravio, imponiendo así las costas de esta instancia, en un 80% a los codemandados De Sousa y Municipalidad de General Belgrano, y en un 20% a la parte actora (arts. 68, 71, 242, 266 y 274 del CPCC).

      Notifíquese y devuélvase.-



