Expte. 42

Epte. 42, Reg 60(S) del 15/9/2011
En | a ciudad de Necochea, a los 15 dias del mes de
septienbre de dos ml once, reunida la Camara de
Apelacién en lo Gvil y Conmercial, en acuerdo
ordinario a efectos de dictar sentencia en |os autos
caratulados: "O DE A, |I. E y ot. c/Minicipalidad
de Necochea. s/ Dafios 'y Perjuicios”, habi éndose
practi cado oportunanente el sorteo prescripto por |os
arts. 168 de la Constitucion de la Provincia y 263
del Codigo Procesal Cvil y Comercial resultd de
msnmo que el orden de votacién debia ser el
siguiente: Sefiores Jueces Doctores Gscar Alfredo
Capal bo, Hunmberto Armando Garate y Fabian Marcelo
Loi za.

El tribunal resolvido plantear y votar |as
si gui ent es:

CUESTI ONES

la. ¢Es justa la sentencia de fs.
529/ 537vta. ?
2a. ¢Qué pronunci am ento corresponde?

A LA PRI MERA CUESTI ON PLANTEADA EL SENOR

JUEZ DOCTOR CAPALBO DI JO




) Conforme surge de las constancias de
autos, a fs. 529/537vta. el Sr. Juez de grado dicta
sentencia en Jla que resuelve: 1) Rechazar Ila
excepci 6n de prescripcion opuesta a f. 117, con
costas al vencido y rechazar |la demanda de dafios vy
perjuicios pronovida por I. E O de A y E H A
por si y en representacion de su hija L. M contra L
B., M C E., G G, con costas por su orden a |los
demandados; 11) Hacer lugar a |a denmanda de dafios y
perjuicios pronovida por I. E O de A y E H A
por si y en representaci 6n de su hija L. M contra la
Muni ci pal i dad de Necochea, condenando a esta uUltim a
abonar a los actores |la suma de PESOS CUARENTA Y
CINCO ML ($ 45.000.-) con nas la tasa pasiva, en e
pl azo de diez dias bajo apercibinmento de ejecucion,
con costas al venci do.

Contra dicho pronunciamento a f. 538 el
| etrado apoderado de | os actores interpone recurso de
apel aci 6n, obrando sus agravios a fs. 569/591.

A f. 547 apela la sentencia el letrado
apoderado de la Minicipalidad |ocal, hallandose sus

agravi os gl osados a fs. 593/ 596.
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1) 1. Agravios de |la parte actora:

1.12. En su prinmer agravio critica el
recurrente la sentencia de grado en cuanto sostiene
que la parédlisis cerebral que sufre la hija de sus
comtentes no es necesarianente atribuible a Ila
denora en |l a atenci 6n del parto.

Expresa gue en pri mer | ugar debi 6
considerarse si esta probado en autos que haya
existido sufrimento fetal intra parto, y si la
respuesta era positiva, evaluar si el sufrimento
fetal agudo que soportara L. al nacer, pudo causar
| as secuel as neurol 6gi cas incapacitantes que |uego de
nacer se |e detectaran

Sentado ello -—afiade el apel ant e- el
analisis debi6 continuar sopesando |a conducta de
cada uno de | os médi cos que atendieran el parto de |la
actora, verificando si fue negligente, inperito,
i nprudente, y, determnada |a cul pabilidad de estos,
observar si la mala atenci 6n nedica guarda rel acion
causal con | os dafios neurol 6gi cos.

Sostiene que el juez a quo equivocando el

cam no, analizdé el nexo causal desde un é&ngulo de



mra fisico, o si se quiere de la doctrina de la
equi val encia de las condiciones, lo que lo Ileve a
conclusiones erradas y contrarias tanto al orden
juridico vigente, conb a reiterados pronunciam entos
de la S.C.B. A

Destaca segui danmente que para exonerar de
responsabilidad a los médicos intervinientes, el
magi strado de grado alterd en perjuicio de |la actora,
a las reglas que rigen el onus probandi, relevando a
éstos de probar |os hechos extintivos, inpeditivos o
nodi fi catori os que al egaran cono def ensa.

Sefial a asim sno que “el sefior Juez de grado
valordé arbitrarianente l|la prueba rendida, haciendo
una lectura fragnentada de |as pericias incorporadas
a la causa y no apreci6 |los defectos y om siones en
la confeccion de la historia clinica que son
pat ent es.

2. Segui danmente sostiene que de |as
constancias de la causa, “esta fuera de toda duda
tanto que L. haya padecido sufrimento fetal, cono
que luego de nacer, se le diagnosticara paralisis

cerebral, cuadro que a juicio de la Sociedad
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Argentina de Neur ol ogi a I nfanti | (SSAN1.),
desgraci adanente serd permanente y le genera a L. una
i ncapaci dad mayor al ochenta (80% por ciento”.

Tanbi én —afiade el recurrente- “son
escl arecedores los testinonios e infornes agregados
en autos que dan cuenta del estado de salud de L. y
su i ncapaci dad notivada en |la paralisis cerebral”

Mani fiesta que “hubo de acreditarse en la
causa que el sufrimento fetal agudo fue intra parto,
ya que hasta producirse el priner nacimento no hay
regi stros que indiquen sufrimento fetal (v. punto 4
de la pericia pediatrica de f. 478). Lo que se
corrobora con |lo informado por |a Federacion
Argentina de Sociedades de G necologia y Cbstetricia
(F.AS.GQ); la que sostiene que hasta |a decision
de realizar la cesarea no se consignan signos
conpatibles con sufrinmento fetal ni elininacién de
meconio (puntos “h” y “t” del infornme glosado en
autos). Por otra parte, el dltinp control de latidos
fetales efectuado a las 19:20 hs. fue normal por lo
gue puede aseverarse sin hesitar que hasta esa hora,

el sufrimento fetal no habia conenzado, y conenz6 de



alli en ms, o bien habria ocurrido luego de |as
14: 00 hs. en que se interné la paciente, y el msnpo
tanpoco fue oportunanente detectado por la grave
om si 6n de control es que apuntan | os expertos”.

Anade que “en cuanto el nonento exacto en
que conenzdé el sufrimento fetal es claro que no es
posi bl e determ narl o, por onision de |os control es de
ruti na que hacianos referencia, lo que inplica nala
praxi s nedica, pero si podenbps asegurar que se trato
de hipoxia fetal intra parto, ya que conpo vi nbs hasta
las 19:20 hs. los nmuy escasos control es de frecuencia
cardiaca arrojaban valores normales y no existen
el ementos de conviccio6n incorporados en autos que
sefialen su ocurrencia antes de la internacion con
trabajo de parto el dia 11/2/9 a las 14 hs.”

Mani fiesta que “acreditada la hipoxia intra
parto y | as | esiones neurol 6gi cas queda por denobstrar
la relacion causal entre la asfixia y las |esiones
neur ol 6gi cas que padece L.”, destacando al respecto
que la S A N I. seflala en su infornme que “la causa de
trastornos que padece L. probablenente sean una

secuela del sufrimento fetal agudo”. Afade que |os
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expertos consultados explican que “las |esiones
neur ol 6gi cas pueden tener su origen en la etapa
intrauterina durante la formacién y rmaduraci én
durante el trabajo de parto en | a etapa neonatal ”.

Por 1o que, a juicio del recurrente, “estéa
probado que la paralisis cerebral que padece L. es
una consecuencia del sufrimento fetal agudo que
regi strara al nonento del parto”

Destaca seguidanente que “si bien la
doctrina especializada consultada, refiere que |as
nuevas investigaci ones dan cuenta que |os problemas
neurol 6gi cos pueden tener su origen durante el
proceso gestacional en cerca del 70 por ciento, éste
no es el caso de autos, ya que no esta acreditado que
el dafio neurol 6gi co haya estado presente en L. antes
del parto”.

Por esas consi der aci ones estim e
recurrente que “no es ajustado a derecho, y nucho
menos justo, que las omsiones y fallas del servicio
meédi co hospitalario, pesen en contra de ms
comtentes, sonetiéndolos a l|la diabdlica carga de

probar aquell o que es inposible por cul pa del actuar



médi co”. De este nmobdo -arguye- “se esta vul nerando
los arts. 375 y 384 del CPC, ya que es a los
demandados que al egan |a exinmente que |les incunbe el
deber de denostrar que el sufrimento fetal se
registréo en la etapa gestacional o que la pardlisis
cerebral que sufre L. reconoce otra causa,
denostrando ellos en su caso la msma”.

Alega luego que es labor de |os nedicos
tratantes que atendieron en el hospital demandado a
|a actora y realizaron sus controles prenatal es haber
di agnosticado y detectado a través de |os estudios
pertinentes l|a lesién neuroldgica en la etapa
gestacional, si es conp ellos afirman que la msma
puede ocurrir tanbién antes del parto en la etapa
prenatal ”.

Destaca l|as conclusiones de |os peritos
especialistas en pediatria y ginecologia y resalta
que “no sostienen en lo mas nininmo que la parélisis
cerebral que aqueja a L. tenga un origen distinto
(vg. gestacional) al sufrimento fetal agudo padeci do
durante el parto”; con |o que -afiade- “se torna

insostenible la exinmente que plantean | os denmandados
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en base a la falta de causalidad entre la parélisis
cerebral y la hipoxia intra parto que sufriera la
ni fa” .

Mani fiesta que “del minucioso analisis de
| os nedios probatorios resefiados, valorados en su
conjunto surge que l|la paralisis cerebral que
incapacita total y permanentenente a L. fue causada
por la asfixia sufrida intra parto”. Por todo ello
considera “absurda la conclusion a l|la que parece
arribar el magistrado de grado en el considerando I
“c” por la que term na eximendo de responsabilidad a
| os nmeédi cos demandados basandose en | os estudi os que
sostienen que la asfixia intra parto s6lo causa el 20
o 10 por ciento de |los casos de paralisis cerebral”
y que en autos “la paralisis de L. no encuentra otra
causa que el sufrimento fetal intra parto y en todo
caso  si | os demandados pretenden eludir su
responsabilidad son ellos quienes deben probar Ia
causa ajena y es claro que no | o han hecho”.

Concluye su agravio sefalando que “el
razonam ento del Juez a quo es absurdo e irrazonable

desde que hace wuna lectura totalnente parcial



fragmentada y aislada de | as pericias incorporadas en
autos e ignora prueba fundanental conmo son |o0s
informes emtidos por la FFAS GO y la SSANI. vy
la historia clinica, violando asi los arts. 375, 384
y 474 del CPC.” Asimsno, “desinterpreta |las reglas
procesal es que rigen la carga de |a prueba y doctrina
de la S.C.B.A relevando a |os denmandados de probar
la exinmente que alegan, esto es que la parélisis
cerebral que sufre L. reconozca una causa diferente a
la hipoxia intra parto”.

3. En su siguiente punto de queja expresa
que “estd probado en autos que la actora cursaba un
enbarazo de alto riesgo; que no concurrid al hospital
demandado sélo para la atenci6n del parto, sino que
fue atendida en ese nosocomo a |lo largo de todo el
enbar azo; recibiendo los ultinps controles prenatal es
tres dias antes del parto.

Que “surge de la historia clinica que la
actora ingresa al Hospital el dia 11/2/94 a las 14
hs. cursando un enbarazo genel ar de 37/ 38 semanas, Yy

| uego de realizarsele un chequeo de rutina se ordena
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su internaci 6n por encontrarse en franco trabajo de
parto”.

Hasta alli, aduce el recurrente, “debenos
presumr que anbos fetos se encontraban en perfectas
condi ci ones, puesto que |la actora habia realizado | os
controles prenatales indicados”; sin omtir realizar
ni nguno de | os indi cados por | os profesionales.

Pone de resalto el apelante que “segun |as
normas para la atencion del enbarazo miltiple
el aboradas por el servicio de tocoginecol ogia del
Hospital Ferreyra aconpafadas por |a co-demandada G
(v. f. 124), el control prenatal en estos casos es
mas riguroso cada 15 dias hasta |a senmana 28 y |uego
deben ser senanales. “Hasta el dia del parto, sin
perjuicio de que los controles prenatales no hayan
sido los suficientes, ni con la frecuencia indicada
por las normas de servicio, lo que de por si
denuestra una atenci 6n nedi ca i nadecuada, todo estaba
normal, ya que no surge del historial clinico nada
extrafio y mnmenos el remanido sufrimento feta

gestaci onal que se al ega conb excusa”



Sefial a que tanbi én qued6 acreditado que |a
paci ente fue en horas de |a mafiana del dia 11/2/94 al
Hospital por los fuertes dolores que tenia y no
obstante ello, fue enviada a su casa; cuando segun
las normas de servicio la internacién ha de
efectuarse a las 36 semanas y la actora cursaba |a
semana 38.

Aduce que fue negligente y contraria al
reglamento de la propia institucion sanitaria la
conducta de | os prestadores del servicio de salud al
no dejar a la paciente internada cuando asistio a la
guardia esa mafiana. Luego, agrega, “es inperito e
i nprudente el actuar de la Dra. G cuando a las 14
hs. del dia 11/2/94 al ordenar la internacio6n de |la
actora por trabajo de parto, |la deja en nmanos de una
partera, |la seflora C. V., quien, conp debia saber, no
estaba habilitada por la ley para intervenir en un
parto de alto riesgo conp el que se presentaba,
omitiendo atender ella, conp médica de guardia en
forma personal a la actora”. Qe “la doctora G
interviene a las 17,22 hs., es decir casi tres horas

y nedia después que es internada la actora con
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trabajo de parto, hasta alli habia estado en manos de
la obstétrica C. V., la que por otra parte tanbi én es

patente que fue negligente en tomar una msién para
| a cual no estaba facultada ni capacitada y su actuar
fue tan inprudente conop el de la Doctora G ya que
t anpoco control 6 a | a paciente”.

Sostiene el apelante que “este actuar
negligente de la partera V., por otra parte
conpronete tanbién |la responsabilidad de G, ya que
su msion cono nmédica de guardia en este caso era
i ndel egabl e, princi pal mente  por ser un parto
pat ol 6gi co y ademas porque normativa especifica que
regul a el ejercicio medi co consagra | a
i ndel egabi | i dad de |as funciones nedicas en persona
auxiliar. Y cuando conb en el caso de autos, el
actuar negligencia del auxiliar tambi én ha sido causa
del dafio, la ley regulatoria del ejercicio
prof esi onal consagra |a responsabilidad conjunta vy
solidaria del meédi co del egant e, por defectuoso
cunplimento de sus deberes de fiscalizacion vy
control que sobre dicho personal auxiliar |e inponen

l as normas en vigencia (art. 19 ley 17.132).



Expresa que a partir de las 17:00 hs. la
Dra. G toma a su cargo la atencién de la paciente y
en un | apso de dos horas no efectla control al guno de
la parturienta, cuando segun indican |os expertos,
los Jlatidos fetales deben verificarse cada 10
m nut os; tanpoco -afiade-, realizdé control de |atidos
al guno al segundo genelar |uego del nacimento del
pri mero.

Reproduce seguidanmente el dictanen de |os
peritos especialistas en obstetricia y ginecol ogia,
de |l o que concluye que “la nifia L. por inpericia de
la Dra. G estuvo librada a su suerte dentro del
vientre materno y durante el trabajo de parto de su
madre por mas de una hora cuarenta m nutos ya que e
altino control se le efectué a las 19:20 y naci6 a
las 21:00".

Aduce que “este actuar omsivo de la Dra.
G torndé inposible determinar el sufrimento feta
agudo, que a la postre ocasionara la paralisis
cerebral en la nifla, ya que es justanente el contro
de los latidos fetales el npbdo en que puede

di agnosticarse | a hipoxia intrauterina”.
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Agrega que “la inpericia de la Dra. G
encubri o el sufrimento fetal de L. y la privo tanto
de |l as terapéuticas expuestas conp de |a decision nas
oportuna y pronta de practicarse |la cesarea, ya que
ésta conmp surge de autos de dispuso a las 19:55 por
presentaci 6n transversa del segundo genelar, pero
bien pudo disponerse antes si es que se hubiera
di agnosticado correcta y oportunanente el sufrimento
fetal al auscultarse los latidos fetales cada diez
m nut os cono aconsejan | os peritos”.

Sostiene que “también fue negligente Ila
Dra. G al no efectuar estudio del ph de sangre del
cordéon del 2do. genelar que pueda indicar un valor
que se correlaciones con hipoxia intraparto, |o que
inpide determnar Ssi existié sufrimento feta
intraparto”.

Es notorio —continta diciendo el apel ante-
“que fue inprudente |la conducta de la Dra. G quien
ante este enbarazo genelar y de alto riesgo, prinero
| a puso en nmanos de una obstétrica, |luego no realizo
| os controles que eran debidos y finalnente no previo

la conplicacion que obligd |a cesarea de urgencia,



I lamando asi tardianmente al anestesista que sabia
est aba en guardi a pasiva”.

Destaca luego que “tal conp |o reconoce el
propio Dr. W a f. 369 la doctora G era médica
general, estaba haciendo su experiencia, no habia
cantidad de especialistas en el hospital para cubrir
todas | as guardi as”.

Concl uye su agravi o el recurrente
sosteniendo que “para exonerar de responsabilidad
civil a la nmédica de guardia, el sentenciante hubo de
val or ar en forma absurda |a prueba rendida,
transgredi endo los arts. 375, 384, 456 y 474 del CPC
y la doctrina del Superior Tribunal Provincial”

4. En el siguiente agravio se refiere el
apel ante al nexo de causalidad entre |as conductas
meédi cas cul pables y el dafio cerebral que padece L.

Expresa al respecto que “acreditado cono
esta en autos que la parélisis cerebral proviene del
sufrimento fetal el analisis juridico debio
continuar determnando si l|las conductas cul posas

desarrolladas en el evento tanto por la doctora G
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cono por la partera V., causaron juridicanente |os
dafios que padece L. y su nadre”

Sefial a que el analisis ha de partir “de la
om si6n de controles de los latidos fetales, ya que
| as alteraciones que pudieran habido registrarse en
estos son el punto de partida para valorar si la
conducta médi ca seguida fue correcta, principal nmente
la oportunidad de |la ceséarea”, ya que, afiade, “es
sabido y est4 probado ésta aparece conmb la via
adecuada para que el sufrimento fetal no se
prol ongue o se profundice causando |os consabidos
dafios neurol 6gi cos en el feto”.

Aduce que “yerra y se confunde el Juez a
guo cuando en lugar de analizar el nexo causal en
base a la teoria de |a causalidad adecuada (art. 901
del C6d. Civil) lo hacer por nedio de un analisis
fisico, o aunque no lo diga, de la mano de | a arcaica
teoria de la equivalencia de las condiciones”. “Y
ahonda el yerro, cuando pretende verificar si la
paréalisis que sufre L. se atribuye necesarianente a
| a tardanza de |os médicos en actuar, o a la denora

en su naci mento, porque es obvio que para contenpl ar



si existid no denobra, es preciso contar con un punto
de partida fehaciente que en autos estd ausente por
las m snisinmas om siones en que incurrieran |a nmédica
obstetra y la obstétrica que la auxiliara el dia
11/ 2/ 94 en el Hospital Ferreyra”.

Alega que en autos “tanto la doctora G
cono su ayudante |a partera V. culposanente se
encargaron de hacer muy dificil esa tarea,
nodi fi cando la historia clinica y adelantando |la hora
del 2dp- alunbramento quisieron borrar algunas
huellas y no haciendo |los controles y estudios del
caso pretendieron no dejar pisadas que |as pudieran
incrimnar”.

De alli que —a juicio del recurrente-, “se
equi voque el sentenciante cuando exine de culpa a |la
meédi ca tratante diciendo en todo caso que |la denora y
el atraso en el nacimento del primer genelar y el
segundo obedeci 6 a | os pr obl emas en | a
infraestructura sanitaria (2do. Parr. considerando
V) puesto que una cosa no quita la otra. Es cierto
que el servicio de salud que en ese nonmento presté a

la actora el Hospital Minicipal de Necochea fue
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i nadecuado y deficiente |o que puede explicar en
parte la denbra de mAs de una hora entre que se
decide la cesarea y que efectivanente se realiza
notivada en l|las guardias pasivas del equipo nedico
necesario o que haya una nédica conmb G que estaba
haciendo su experiencia y una partera sido Ila
encargada de atender un parto de alto riesgo, pero
todo ello no exime en o mas minino |la cul pa de esta
medi ca.

En el siguiente acapite sefiala que “en el
omitir de la nédica encontranbs |a causa adecuada y
eficiente, desde el punto de vista juridico de la
| anent abl e paralisis cerebral que conp secuela del

parto sufre L. Este resultado pudo y debid

prevenirse, evi tarse o] neutralizarse con un
seguimento o control atento de |la paciente
i nternada”.

Se agravia segui danente en cuanto el Juez a
qguo no ha atendido integramente el recl ano
i ndemmi zatorio, |imtéandolo al dafio noral

Expresa que la demanda debidé progresar

“contra la Muinicipalidad de Necochea en virtud del



deficiente y mal servicio de salud que prestd en la
ocasi 6n, sin cortapisa alguna, por |lo que no existe
Obi ce para acotar el resarcimento al dafo noral de

| a sefiora O, sino que debi6 tratarse en la instancia

anterior t odos y cada uno de | os rubros
i ndemmi zat ori os pr et endi dos en demanda, tanto
correspondientes a la sefiora |I. O cono a su hija L.
A7,

Mani fiesta que “tal conp surge de | a prueba
i ncorporada en autos, la menor L. A conp secuela de
la mal a praxis nmédica que notivara el presente, sufre
paralisis cerebral la que | e ocasiona una incapacidad
total y permanente superior al 80 por ciento (v.
informe de la S . ANI.) que hace necesaria |a
asistencia de un tercero para que |a ayude de por
vida tal conp se | e apuntara en demanda”

Este severo cuadro -afiade el recurrente-
“que supone una invalidez total, no solo la
inhabilita totalnente a L. para el trabajo y le

causa, cono no puede ser de otro nodo, un dafio noral

sin parangén, sino que ademas supone incontables
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gastos nedicos para la atencion de la paciente, |o0s
gue fueron reclamados y deben ser atendi dos”.

Sefial a asi m snmo que “esta omi sio6n del a quo
conlleva una violacién al principio de congruencia
puesto que ha fallado infra petita, debiendo V.E , vy
asi lo dejanps solicitado, tratar expresanente todos
y cada uno de | os rubros indemizatorios requerios en
| a postulacion inicial utilizando para ello facultad
gue estable el art. 272 del CPC.~

Fi nal mente se queja en cuanto al magi strado
de grado “violando el art. 1113 del Céd. Cvil, no ha
responsabilizado al Hospital por Ila culpa de sus
susti t ut os, auxiliares 'y colaboradores en la
prestaci 6n del servicio de salud”.

Pretende que “se sustente tanbién Ila
responsabi |l i dad del Hospital Minicipal de Necochea en
la culpa de la nédica doctora G y de la obstétrica
V. y no solo en |la obligaci én tacita de seguridad que
tal comb |lo afirma el magistrado, el nosocom o
i ncunpl i era.

Formul a reserva del caso federal

Agravi os de | a Minicipalidad de Necochea




Se queja la recurrente “en tanto Ila
sentencia condena Uunicanente a la Minicipalidad de
Necochea por el supuesto incunplimento de un deber
de seguridad, que el a quo ha considerado en form
aut 6noma y desconectado por conpleto del hecho dafioso
por el cual |la actora ha recl amado”

Expresa que “cual quiera sea la o6rbita de la
responsabi | i dad, contract ual 0 extracontractual,
directa o indirecta, nadie puede responder por un
hecho que no ha causado el dafio reclamado, y en el
caso especifico de autos, aun suponi endo que se haya
prestado un servicio deficiente, |o cual henps negado
rotundanente y tanpoco se ha acreditado, no es
posi bl e responder en forma auto6noma por él, si dicho
servicio, reitero supuestanente deficiente, no ha
incidido en el hecho dafioso, es decir: establecido
que no hubo causalidad entre el hecho y el dafio, no
resulta ajustado a derecho que m parte responda por
un servicio supuestanmente deficiente, pero que, auln
asi, no ha incidido en el dafo”.

Alega que el a quo “no analiza |os hechos

especificos de | a act uaci 6n ‘“deficiente e
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i mprovi sada’, tanpoco cuales han sido las ‘denoras
injustificables’”, por |o que -afiade-, *“suponiendo
que la denora se refiera a la practica de |a ceséarea,
debe tenerse en cuenta que de l|a pericia adunada
surge que la denora ha sido aceptable, en tanto debe
prepararse el quirofano y esto es fundamental: auln
habi endo guardias activa, l|la denora en preparar el
qui réfano es insoslayable, por 1o que tanpoco |a
exi stencia de guardias activas hubiese canbiado el
curso de | os acontecimentos”.

Al ega que “los problemas de infraestructura
utilizados en el parrafo anterior para eximr de
responsabilidad a la Dra. G, a parrafo siguiente son
utilizados para fundar |a responsabilidad de m
representada, lo cual aun dentro del nmarco de la
responsabilidad directa del ente asistencial vy el
deber de seguridad auténono planteada por el a quo,
resulta errado en tanto no se ha tenido en cuenta que
no s6lo no se ha acreditado en autos causalidad entre
el accionar médico y el dafio, sino que tanmpoco se ha
acredi tado causal i dad entre | a supuest a

infraestructura hospitalaria deficiente y el dafo,



planteo éste que ni siquiera fue objeto de andlisis
den |la demanda a lo fines de fundar | a
responsabilidad de m representada”.

Sefiala que “otro tanto cabe respecto de |a
‘deficiente prestacion nedica reflejada en Ila
historia clinica . Tanpoco aqui se especifica que
hechos engloba en la prestaci 6n médica, en tanto en
la historia clinica se revelan los actos nedicos
propi anente dichos y tanbién |os paramédicos. Pero
aqui tanbién resulta errado el fallo, en tanto la
prestaci 6n médi ca ha sido consi derada adecuada en su
conjunto, conforne surge de las pericias de autos y
en base a ello el a quo eximdé a |os profesionales
medi cos”.

Reitera que “en autos no ha sido probada
causal i dad al guna entre la conducta de m
representada y el hecho dafioso” y destaca que “aln
si tudndonos en |a mejor posicion doctrinal en cuanto
a la responsabilidad de m representada, esto es la
responsabilidad directa y no refleja, ya sea de |os
médicos o propia del ente asistencial, sienpre

estanps frente a |l a transgresi 6n de un deber genérico
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de seguridad que debe ser probado, y ello no ha
sucedi do en aut os”.

Ainade que “ni siquiera surge del escueto
fallo respecto de m representada un analisis sobre
| as conducta inmputables a la Minicipalidad por |as
cual es debe responder, pues evidentenente no podria
ser por el acto de los médicos, en tanto |os m snos
han sido exi m dos de responsabilidad, mas tanpoco se
desprende del fallo una distincion clara entre |a
responsabilidad de | os nédicos y de m representada”.

En cuanto al dafio noral reclanmado, sefala
gque debe tenerse presente su vincul aci 6n con el dafio
material, y que en el caso de autos han sido
desechados | os restantes rubros y Unicanente
receptado el dafio noral, por |o que se cuestiona en
base a qué paréanetros se estima el dafio nora
acogi do.

Solicita se revoque |a sentencia de autos,
exi mendo de responsabilidad a su representada, en
tanto no ha sido probado en autos dafio alguno

imputable a la m sna.



A f. 675 el letrado apoderado de |os
actores aconpafia certificado de defunci 6n nedi ante el
gue se acredita el fallecimento de la nenor L. M
A.; integréndose la litis con |os progenitores de |la
m sma en su caracter de herederos (v. f. 692/vta. y
f. 694).

I11) 1) Por una cuestién de orden han de
tratarse en primer térmno | os agravi os deduci dos por
el actor con relacién a la responsabilidad de |os
demandados a raiz del dafio neurol 6gi co que padece |a
menor, |os que pueden sintetizarse de la siguiente
manera: 1) que para exonerar de responsabilidad a |os
médi cos el magistrado haya alterado en perjuicio de
la actora las reglas que rigen el onus probandi,
habi éndose val or ado arbitrari anente | a pr ueba
rendida; 2) que el juez de grado sostenga que la
parélisis cerebral de la menor no es necesarianente
atribuible a la denora en |la atencion del parto; 3)
gue no haya habido negligencia al no haberse dejado
internada a la actora cuando asistié al Hospital la
mafiana del parto; 4) que concluya que no haya quedado

acreditado en autos que la paralisis cerebral fue
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causada por la asfixia intra parto; 5) que el juez de
grado no tenga por cierto que la omsion en |os
controles del feto y la madre fue lo que inpidio
determ nar el hecho del sufrimento fetal agudo que
padeciera |la nifia; 6) que no hubiera asum do que |la
Dra. G en su condicién de nmédica general no estaba
en condiciones profesionales de |levar adelante el
parto; 7) que no tuviera por probado el nexo de
causal idad entre | as conductas médi cas cul pables y el
dafio cerebral que padece L.; 8) que a consecuencia de
ello no haya atendido integranente el reclano
i ndemmi zatorio, |imtéandolo al dafio noral; 9) que no
haya responsabilizado al Hospital por |la cul pa de sus
susti t ut os, auxiliares 'y colaboradores en la
prestaci 6n del servicio de sal ud.

Queda claro que la pretension contenida en
la demanda  por el dafio concerniente a la
hi sterectonmia que se practicara a |la actora |uego de
parto, que no fuera acogida en la instancia, no fue
actual i zada en esta instancia por |o que no ha de ser

trat ado.



2. Ello sentado, y <conb es doctrina
reci bida, para que se configure |a responsabilidad
civil han de concurrir |o0s siguientes presupuestos:
1) antijuricidad; 2) dafio; 3) relacion de causalidad
entre el dafo y el hecho y 4) factores de
i mput abi lidad o atribucion | egal de responsabili dad.

Al respecto, y no reglanentada en nuestra
legislacion la responsabilidad nedica en forma
auténoma o diferenciada de la culpa comin, le son
aplicables, para la ocurrencia de la msm, el
cunplimento de los requisitos necesarios para la
denostraci 6n de su existencia, es decir: 1) el hecho
antijuridico del agente o del ente estipulante y del
profesional promtente pudiendo ser positivo o de
accion o negativo o de omsion; 2) dafio; 3) nexo
causal entre dafio y consecuencia; 4) |los factores de
i mputacidon o atribucidon legal de responsabilidad
(conf. Gar ay, Gscar Er nest o; “Responsabi | i dad
Prof esi onal de | os Mdicos”, pag. 740; La Ley, 2003).

Amén de ello, y conmb luego se reiterarda, ha
de resaltarse que si bien de lo que se trata en el

presente es de dar respuesta a |la pretensi én deduci da
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medi ant e una f undada not i vaci 6n juridica,
estructurada por distintos principios y reglas que
| os que gobiernan la ciencia médica, en cuyo relato
se resaltan pluralidad de hechos que se encuentran
i nt erconect ados, hechos que, por su propia esencia,
son ajenos al arte del juzgador y que dan lugar a
interpretaci ones cientificas no concluyentes, |o cual
i mpone, por un |ado, prestar una particular atencién
a las conclusiones que aportan |os expertos, en la
medi da que ellas se aprecien cono derivadas de su
ciencia; y por otro, a efectuar una ponderaci 6n en
justicia del conflicto, gue se atenga a |los
principios de la légicay a ser fiel a aquello que el
| egi sl ador ha tenido en mentes al atribuir
responsabi |l i dad i ndemmi zat ori a.

Al respecto cono sefal a Buer es
(“Responsabilidad Cvil de |os nédicos, T. 1, pag. 49
y sgtes., Hammurabi, 1992), luego de prevenir que |la
peritacion médica de ninguna nmanera puede ser
inperativa para el juez y que en muchos casos el
perito avanza sobre cuestiones juridicas (v. en igual

sentido Lorenzetti, R cardo L., *“Responsabilidad



Civil de los médicos, T Il, pégs. 255/256, Rubinzal -
Cul zoni , 1997; y Mosset | turraspe, Jor ge,
“Responsabi | i dad por Dafios”, T. VIII, Responsabilidad
de | os profesionales, pags. 401 y 407 n. 18, Rubinzal
Cul zoni editores, 2001), *“.tanbién es de toda
justicia destacar que |os abogados y |os jueces no
pueden coneter la majaderia de imaginar, siquiera,
gue estan capacitados para discutir sobre cuestiones
médi cas, de alta o de no alta especializacidn... E
juez ha de rastrear |la verdad basado en | o que dicen
| os nmédi cos; .Es verdad que si hay orfandad
probatoria en punto a los principios médicos a
aplicar al caso concreto, el magi strado podra
recurrir a | as presunci ones j udi ci al es 0,
excepci onal nrente, poner |a carga de l|a prueba en
cabeza de una u otra parte a base de |la idea del
favor probationis -o de la teoria de las cargas
probatorias dinam cas-. Pero en estos casos el juez
no ingresard en el canpo de la ciencia médica para
discutir sobre lo que no sabe o para argunentar con
el enentos que no dom na o que no conoce, Sino que ha

de aplicar criterios de orden procesal o sustancial,
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obvianente de raiganbre juridica, que  podran
conducirlo a admtir o a desestimar |a pretension
intentada por el paciente contra el nmédico.” (péags.
53/ 57).

Asi entonces, |os fundanmentos del presente
buscaran tener un razonable anclaje en |as respuestas
y conclusiones que dieran |os dictéamenes e infornes
agregados en la causa que, por |o denmas, |ucen
serios, exhaustivos en la respuesta a |os puntos de
pericia propuestos por |las partes y debidanente
not i vados, aunque con |a prevencion de evitar que
éstos “invadan” |as cuestiones juridicas a anali zar.

En dicho andlisis se otorgara preem nencia
a las pericias por sobre los infornmes, para asi dar
respuesta a los principios de la sana critica (arg.
arts. 384 y 474 CPC, conf. Garay, ob. cit. pag.
961/ 962) .

3. En orden a |os antedichos presupuestos,
endilga el actor la conducta antijuridica de |os
demandados en |os siguientes aspectos: 1) | a
negligencia incurrida por la Dra. G al no haber

internado a la progenitora cuando concurre al



Hospital en la mafiana del dia del parto; 2) la
negligencia de ésta respecto a que no se haya
procedido a practicar la cesarea de rmanera
programada; 3) al Dr. B. por |la denora en aplicar la
anestesia una vez que se decidio |la cesarea; 4) por
la falta de controles del feto y de la nadre por
parte de I|la Dra. G y sus colaboradores, en
particular la Dra. E., durante el trabajo de parto
5) la inexperiencia y falta de especializacion de |la
Dra. G para enfrentar la situacién; 6) la negligente
atenci 6n de |la actora por parte de la Dra. E. durante
el segundo parto; 7) e incumplimento de la
obligaci 6n tacita de seguridad por parte del Hospital
Muni ci pal .

4. 1) Respecto del prinmer punto consignado,
debe antici parse que no queddé acreditado en autos que
| a conducta de la profesional fuera contraria a |as
reglas del arte de curar.

En efecto, el dictanmen pericial obrante a
fs. 461/468, haciendo especial referencia al caso de
autos y considerando que se trataba de un parto de

alto riesgo afirma que “si todos |os paranetros son
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nor mal es, las contracciones son irregulares vy
espaci adas, y no hay trabajo de parto, no se requiere
internaci 6n”; 1o cual resulta concluyente respecto de
gue no habia indicacion cientifica que aconsejara |a
internaci 6n de la parturienta (arg. art. 1071 prinmer
parr. Cod. Cv.)

El dictanen no fue inpugnado, cono tanpoco
| as explicaciones brindadas a fs. 494/vta. a pedido
de la actora, en las que se expresa que “La opinidn
vertida en el infornme pericial anterior, encuentra su
basanmento en la ausencia de trabajo de parto en el
nonento de la consulta en horas de nafana, en un
enbarazo genel ar, con tres partos anteriores
nor mal es, hi pertensi 6n arterial gest aci ona
control ada y nedi cada”

2) Asi entonces a idéntica conclusién ha de
arribarse respecto de l|la decision de aguardar el
parto vaginal y no disponer |la realizacio6n del msnp
por cesar ea.

Al respecto, en la pericia ya citada |os
expertos sefial an: “La conducta nedica de |la espera

por su via natural en un enbarazo genel ar, con anbos



fetos en presentacion podélica, fue I|a adecuada,
pudi endo nodificarse de acuerdo a |la evolucién de
msno” (v. pto. e). Asimsno en el punto f) expresan:
“La paciente habia tenido tres partos anteriores por
via vaginal, e independi entenente del ti enpo
transcurrido entre el ultimo y el actual, no puede
ser considerada ‘prineriza’. De ello se desprende que
inicialmente no fue errdnea |a espera del parto por
su via natural, habida cuenta de que ingresdé en un
franco trabajo de parto con 5-6 cm de dil ataci 6n”

Posteriornmente (v. pto. i) expresan: “Lo
indicado por los nedicos tratantes fue la nejor
opci 6n. Enbarazo genelar, en una paciente nultipara,
con anbos fetos en presentaci 6n podalica: |a espera
del parto vaginal. Sienpre y en |la nedida de lo
posi bl e poder lograr un parto por su via natural
traera aparejado nmenor norbinortalidad materno-
fetal .

“El enbarazo genelar de por si no es
i ndi caci6n de cesarea electiva. Dependera de Ila
evol uci 6n del msnmo y | as posiciones en que |os fetos

se presenten. La paciente no es prineriza, se
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reitera, pues presentaba 3 partos anteriores nornmnal es
por via vagina. Inicialmente entonces no existio
ni nguna indicacion absoluta de realizacio6n de una
cesarea programada” (v. pto. j).

Final mrente, al responder 1los puntos de
pericia propuestos por |a codemandada G refieren:
“I'ndi car una cesarea por enbarazo genelar no es de
ni nguna manera una conducta nedica ni absoluta ni
obligatoria.” (v. pto. 2).

Por su parte, l|a Federaci6n Argentina de
Soci edades de G necologia y Obstetricia (F. A S.GQ),
al contestar el oficio obrante a fs. 433/435
expresan: “De la historia clinica adjuntada no surge
l a indicacion de ceséarea programada” (v. pto. f), f.
511).

Asimsno, en el punto |), al requerir que
se responda si “Segun la técnica y conocim entos
médi cos actuales, diga si ante un cuadro conp el de
la paciente de autos (hipertensa, con un enbarazo
genelar, prineriza y de 41 afios de edad, etc.) debié
prepararse 'y realizarse la operacidn cesarea

programada”, se refiere: “No surge de |a docunenta



médica adjuntada la presencia de hipertensidn
arterial. Tanpoco |la paciente es primgesta. La edad
mayor de 40 afios puede ser wun factor de riesgo
relativo. El enbarazo genelar es un factor de nmayor
ri esgo. La operaci 6n cesarea es una intervenci 6n que
aunmenta la norbinortalidad materna” (v. f. 511).

No cabe entonces afirmar, contrarianente a
| o que sostiene el recurrente, que esa conducta haya
resultado antijuridica respecto de la Dra. G, ni
nmenos aun en |lo que concierne a la Dra. E. en tanto
ésta, conop nmédico ayudante, y estando de guardia
pasiva, no tuvo participaci6on en el diagnhostico
previo y si bien puede dar su opinion acerca de |la
situaci 6n clinica-quirargica planteada (en este caso
la cesarea), la resolucidén final es tonada por el
médico cirujano de cabecera (v. ptos. 2 vy 3
propuestos por |la codemandada E. en el dictanen
pericial citado).

Cabe resaltar nuevamente que el dictanen y
el informe no fueron cuestionados en |os aspectos

nmenci onados (arts. 474 CPC, 512, 1109 Cod. Civ).
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3) Respecto a la denora en | a aplicaci 6n de
| a anestesia para la realizaci 6n de |l a cesarea que se
le imputa al Dr. B., resulta esclarecedora |a
respuesta que al respecto brindan |os citados
expertos: “Una vez indicada |la cesarea y teniendo en
cuenta que la Institucién no contaba con nedico
anestesista e instrunmentista de guardia activas, el
tienpo transcurrido es el aceptable” (v. pto. i).

Sostienen luego que “el tienpo transcurrido
entre la decisién de la cesarea y la realizacion de
la msma que oscild, de acuerdo a l|os horarios
vertidos en la historia clinica, entre 50 y 65
m nut os, dependeran de la infraestructura médica que
la Institucion posea. Es decir, la presencia de
guar di as activas o] pasi vas de anest esi st a,
| aboratorio, cardiologia, instrumentista. Existiendo
guardi as pasivas, los tienpos son |6gicanente nas
pr ol ongados” (v. pto. d).

En sintesis, t al denora no conlleva
responsabilidad personal alguna del galeno, sin
perjuicio de otras consideraci ones, que nmas abajo se

agregaran (arts. 512, 901 y concs. Céd. CGv.).



4) Lo que si ha quedado acreditado en autos
mediante la historia clinica y el aludido dictamen
pericial es que no se consignaron |os controles del
feto y de la nmadre durante el trabajo de parto y en
ese sentido ha de presumrse que no se realizaron

pese a la negativa obrante al absolver posiciones a

f. 364.

Conp sostiene Falcén, “Si bien anbas partes
deben I|levar a la presuncidén del juzgador de Ila
verdad de sus dichos, en  mayor grado ello

correspondia a quien contaba con mAs el enentos
materiales. De la msma manera, la omision de la
historia clinica o su inperfecta redacci 6n privan al
paciente de un crucial elenmento de juicio para
det er m nar I a cul pa i mput abl e al medi co,
qguebr ant andose el deber de colaboraci 6n que debe
existir por parte del accionado para facilitar |a
prueba, por |o que —ante su ausencia- |la carga ha de
considerarse invertida (Tratado de la prueba, T. I,
pag. 270, ed. Astrea, 2003).

Ell o sentado, en el punto a) de |os puntos

de pericia planteados por |a actora, se consigna:
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“Con relacion a la historia clinica el aborada durante
la internaci 6n del dia 11-02-94, la frecuencia de |os
controles durante el trabajo de parto, resultan
i nsuficientes, habida cuenta que |os nisnpbs deberian
haberse realizado cada aproximdanmente 15 y 30
m nut 0s” .

En el punto b) se especifican |los
paranetros que han de evaluarse durante el contro
del trabajo de parto (latidos cardiofetal es —antes,
durante y post-contracci én; actividad uterina:
contracci ones; exanmenes ginecol 6gicos: que seran
realizados cada 1 a 2 horas, segun l|la etapa del
trabajo de parto en que se encuentre y la evolucion
del msno; controles de signos vitales maternos
horarios), reiterandose que |os msnpos, de acuerdo a
los registros de la historia clinica de internacion
han sido insuficientes.

En el punto f) se expresa: “Se ignora en
realidad cual era la condicion de la salud del
segundo genel ar, pues desde |a decisién de |a cesarea
hasta | a efectivizacion de la m sma, no hay registros

de paréametros de control es”.



Asi m sno, en el informe evacuado por
F.A.S.G O, especificamente al responder el punto s)
(“diga si un control Optino del trabajo de parto, es
comin que no se controlen los latidos, en el |apso
que va desde que se tiene dilatacidn conpleta a |as
19:20 hs. a 19:55 hs.”) se expresa que: “No es lo
reconendado” (v. f. 512).

Di cha omi si6n, entonces es inputable a |os
participantes del acto nedico, |lo que incluye al
nosocom o dada su calidad de garante de |a calidad
del m sno.

5) Respecto de la especialidad nedica
necesaria para la atencion del parto ha quedado
denpstrado que se requiere |la asistencia de un médico
con especializacion en Obstetricia -v. pto. c¢)
dictanen pericial citado- y que la Dra. G “era
meédi ca general que estaba haciendo su experiencia”,
gque “hacia tres o cuatro aflos que estaba en el
Hospital, estaba preparada, no habia suficiente
cantidad de especialistas para cubrir todas |as

guar di as” (v. decl araci 6n testinoni al Dr . W,
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respuestas a las preguntas décinb sexta y décinp
septima, f. 372vta.).

Anén de ello ha de enfatizarse que conforne
surge de los dictanenes producidos que el parto era
de alto riesgo por lo que se inponia |la intervencion
de un médi co especialista en obstetricia confornme |as
pautas ahora asum das por el Mnisterio de Salud de
la Nacidén (v. resolucion 348/ 2003 Mnisterio de
Sal ud) .

Al respect o, cabria calificar cono
i nprudente la conducta de la médica de afrontar el
parto sin |a debida preparaci 6n, aunque es del caso
nmerituar tanbién la |lanada adaptaci 6n patol 6gica a
la falta de recursos (“Responsabilidad Profesional de
| os Medicos, FEtica, Bioética y Juridica: Gvil vy
Penal ", GOscar E. Garay (coordinador), La Ley, 2003;
pag. 212).

6) Con |o expuesto en los puntos 4) y 5)
queda acreditada tanmbi én |l a conducta antijuridica del
Hospital Municipal en tanto ha de inputérsele la

prinera de manera refleja, y la segunda de manera



directa por su negli gente el ecci 6n en | os
prof esi onal es a cargo del servicio.

No asi respecto del actuar del Dr. B. en
consonancia con o dicho y en tanto al ente nunici pal
se le enrostra una responsabilidad indirecta por un
actuar que, conp se dijo, no resultd antijuridico, lo
que Illeva de por si a rechazar el reclanb a su
respecto (arts. 1109, 1113 1066, 1109, 512, 901, 902
y concs. Céd. Civ.).

A ello no enpece |los efectos del art. 415
del CPC, confornme pliego de fs. 359 cuyo sobre se
abre en este acto, en tanto cono tiene resuelto este
tribunal, esos efectos s6lo han de inputarse en caso
de nediar otros elenmentos probatorios corroborantes,
por tratarse de una presuncion iuris tantumy puesto
que lo contrario haria prevalecer la ficcion sobre |la
realidad. (este tribunal, reg. 15 (S), del 2/3/2010).

5) Ingresando al presupuesto del dafio en
gue se funda el reclano, habi endo quedado admtido en
autos que la nmenor presenta una pardlisis cerebral a
forma tetraparesia, paratodistimca con conprom so

gl obal significativo (v. f. 29), corresponde a esta
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altura determinar si existe relacion de causalidad
entre la conducta antijuridica que se tiene por
acredi tada y esa patol ogi a.

6) Con relacion a este presupuesto vy
partiendo de que la msm debe consistir en una
rel aci 6n causal adecuada, esto es idonea desde el
punto de vista juridico, lo que significa constatar
que tenga aptitud para generar el resultado, segun
las reglas nornmales de |a experiencia, cabe acudir
para ello y en el caso, al analisis de la carga
probatori a.

Con ello, ya se anticipa que l|la prueba ha
resul tado insuficiente.

En pal abras de Pal acio “Las reglas sobre | a
carga de la prueba, en sintesis, sOlo revisten
i mportancia practica ante |la ausencia o insuficiencia
de elenmentos probatorios susceptibles de fundar I|a
convicci6n judicial en un caso concreto, indicando
por un lado al juez cual debe ser el contenido de |la
sentencia cuando concurre aquella circunstancia vy
previniendo por otro lado a |las partes acerca del

riesgo al que se exponen en el supuesto de omtir el



cunmplimento de |a respectiva carga” (Derecho
Procesal Gvil, T. IV., pag. 363).

Al respecto, resulta profusa la doctrina y
la jurisprudencia en torno a la carga de |la prueba en
los juicios de mala praxis (v. entre nuchos otros
Hi ghton, Elena |, “Prueba del Dafio por mala praxis
meédi ca” en “Responsabilidad Profesional de los
Medi cos”, pags. 935/949, La Ley, 2003; Véazquez
Ferrerya, Roberto-Tallone, Federico, “Derecho Mdico
y Ml a praxis”, pags. 299/319, edit. Juris, 2000;
Rabi novi ch- Berkman, Ricardo D. “Responsabilidad del
medi co”, pag. 236/ 239; Buer es, Al berto J.
“Responsabilidad de |os nedicos”, péags. 82/90, ed.
Hammurabi, 1992; Calvo Costa, Carlos A, *“Dafos
ocasi onados por la prestacion médico asistencial”,
pags. 153/187, Hammurabi, 2007).

A |l as posturas extremas de poner en cabeza
del actor o del demandado dicha carga, se ha sunado
una t endenci a gue pl ant ea un esquena de
‘col aboraci 6n’ entre las partes en lo atinente a |as

probanzas, de manera que ninguna de ellas puede
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[imtarse a permanecer expectante (conf. Rabinovich-
Berkman, Ricardo D., ob. cit., pag. 236/239).

Conpartiendo tal criterio, estino que en |la
mayoria de |as situaciones seran |os profesionales y
la institucidén médica quienes estardn en nejores
condi ci ones de aportar |as pruebas que verifiquen |os
hechos ocurridos, mas tal criterio ha de aplicarse
teni endo en cuenta |las particul ares circunstancias de
cada causa concreta, pues no es del caso atenerse a
un principio absoluto, carente de toda razonabilidad
y que pueda inplicar |la exigencia de hacer cargar a
una de las partes algo que se encuentra fuera de sus
posi bi | i dades materi al es.

Conpb sostiene Rabinovich-Berkman, nuestra
doctrina y jurisprudencia en general se han nostrado
reaci os, y con razon, en aplicar el principio que de
la msma existencia del dafo se sigue la relacion
causal (res ipsa loquitur); aunque ello se ha
esbozado en al gun precedente, en un caso no anal ogo
al presente (ver voto en disidencia de |os Dres. Fayt
y Vézquez in re Rozenblat, Alberto v. Porcella, Hugo

y otros, 10/5/199, J.A 199 |V, pégs. 580/585).



Reitero que lo razonable resulta analizar
en cada caso puntual si se ha cunplido el deber de
col aboraci 6n esperable, tanto en I|o atinente a
aquel | as pruebas que pueden justificar cabal nente |os
procedi m ent os, diagnosticos y conductas terapéuticas
enpl eadas por el galeno, asi conp en el ofreciniento
y producci6én de las demds pruebas que permtan
arribar de manera O6ptima a una verdad juridica
obj eti va.

En sintesis, el nudo gordiano a cortar
resulta entonces si se prueba la relacidn de
causal i dad adecuada entre el dafio neurol 6gico de la
menor y el accionar médico, y en caso de no quedar
acredi tado, sobre qui én pesaba |a carga probatori a.

Ahora bien, conmb se anticipara, en |os
casos de mala praxis la prueba pericial es un
el enento de juicio de vital inportancia, en tanto el
experto asesora al magi strado sobre temas que
normal nente escapan a su formacion profesiona
(Hi ghton, Elena |, ob. cit. pag. 959). Es, conp
sostienen Rabi novich-Berkman en |la obra citada, la

probati o probatissinma (pag. 239).
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D cha prueba ha sido ofrecida por todos |os
agonistas y |los puntos de pericia propuestos
intentaron agotar, a m criterio del nodo mas acabado
posi bl e, la causa de | a patol ogia que padecia |la nifa
L..

La m sma fue ef ect uada por dos
prof esional es integrantes de |a Asesoria Pericial del
Departanento Judicial de La Plata, Dres. Fernandez y
Maf fei, especialistas en (Cbstetricia y @G necologia
respecti vanente (v. fs. 461/ 478) y por el
especialista en Pediatria, Dr. de Souza e Sa a fs.
479/ 481vta.).

Qor an asi m sno | os i nf or mes de | a
Federaci 6n Argentina de Soci edades de G necologia y
Qobstetricia (F.AS.GO) (v. fs. 510/512) y de la
Soci edad Argentina de Neurologia Infantil (S.AN1.)
v. fs. 451/453).

De dichos infornmes y dictanmenes surge, cono
ya se dijera, que la frecuencia de |los controles
durante el trabajo de parto resultaron insuficientes
y que no se realizaron controles del segundo genel ar

entre el tienpo transcurrido entre que se tomd I|a



decision de la cesarea y su realizacion efectiva (v.
ptos. a),b), f), g) de la pericia obrante a fs.
461/ 478) .

En la historia clinica (fs. 13/vta.) se
asienta que el neonato padecidé sufrimento fetal
agudo y se encontraba deprim do grave.

La cuestion a verificar es si tales
patol ogias fueron el resultado del actuar cul poso
segun el curso ordinario y natural de |as cosas (art.
901 Coéd. Civ.) y teniendo presente que cuanto nayor
sea el deber de actuar con prudencia y pleno
conocimento de |las cosas, mayor sera l|la obligacion
gue resulte de |as consecuencias posibles de 1|os
hechos (art. 902 Cod. G v.).

Tenenps entonces por un |ado que de haberse
efectuado tales controles razonablemente podria
Ilegar a descartarse la relacion de causalidad
(confornme Garay, ob. cit., pag. 84) y que, dicha
om si6n concurre a eximr al actor de la carga de
di cha prueba, inponiendo al responsable del acto
médi co y al nosocom o acreditar que ella no existio;

ya sea porque no tuvo entidad juridica adecuada para
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provocar el resultado o porque en el caso operd una
causa ajena a su obrar culposo (conf. Tobias, José
W, Estudios de la Parte GCeneral del Derecho G vil
pag. 196; ed. La Ley, 2006, autor al que seguirenps
en sus apreci aci ones).

Cono sefal a este aut or, ‘L) | a
circunstancia de que se tenga por probada la cul pa
médi ca no autoriza a tener por presunida la relacién
causal pues se trata de dos elenentos de Ila
responsabilidad distintos, sin que exista razodn
| 6gi ca al guna que posibilite entender que, probada |a
existencia de uno de ellos, ha de tenerse por
revelada (sic) la prueba del otro; 1ii) resulta
inpreciso aludir a un peligro inherente a una cul pa
meédi ca (creaci 6n cul posa de un estado de peligro)
para ensanchar l|a valoracién de un nexo causal
generando -t anbi én- una fusion errdénea entre
causalidad y culpabilidad; iii) la sola probabilidad
estadistica (el standard del nore likely than not) no
puede constituir base suficiente para tener por
est abl ecida | a conexi 6n causal porque pesa sobre ese

procedimento toda la relatividad propia de verdades



cientificas sujetas a discrepancias y por ello misnp
en constante evol ucién.. Ello con todas |as
vi ci situdes propias de una ciencia no exacta en donde
rige el principio de la relatividad (pags. 197 vy
194) .

Sefiala el msnp autor que parece haberse
consolidado en la doctrina argentina un criterio que
postula que la prueba de la culpa médica |e incunbe
al paciente sin perjuicio de la aplicacion de Ias
presunciones homnis y de la teoria de las cargas
probatorias dinamcas, cuyo funcionamento es de
excepci 6n (aunque en el caso, cono dijinos, ello ha
de ponderarse de nmpbdo mas estricto dada |a conducta
om si va apunt ada) .

Y agrega que esos principios resultan
tanbi én aplicables en nmateria de prueba de la
rel aci 6n causal, nmas se requiere que |os hechos sean
preci sos -no neras suposiciones- y que permtan
concluir con la necesaria dosis de certeza que nedi 6
rel aci 6n causal entre el hecho cul poso y el dafio.

Luego de descartar la aplicacion de la

teoria de la causalidad virtual e insistir sobre la
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necesi dad de acreditar |a causa adecuada, despeja |lo
concerniente a la aplicacion de la |l amada pérdi da de
| a probabilidad de sobrevivencia o curacion (chance
frustrada) a |la que ubica en el elenento dafio y no en
el el enmento causa.

Como cl aranente expone, son radicalnente
di versas, en efecto, estas dos afirnmaciones: “El acto
médi co pudo probabl enente causar el dafio (la nuerte,
la agravacion de la enfernedad) y en base ello
corresponde conceder una indemmizaci 6n parcial” o “e
acto nédico causé la pérdida de |la posibilidad de
sobrevivir o recuperar la salud y en concordancia con
ello procede resarcir | a chance frustrada”
(constitutiva de un dafo cierto).

Esta ultima afirmaci 6n podré dar lugar a lo
gque |lama un perjuicio internmedi o pero supone tener
por cierta la relaci6n causal; en canbio la prinera,
gque considera errdnea, se apoya en una causa sélo
probabl e para conceder una i ndemi zaci 6n parci al .

En sintesis, lo que ha de abordarse no es
| a probabilidad de un resultado dafioso que tuvo por

causa una actuaci 6n negligente, sino la certeza o una



razonabl e probabilidad de que |os hechos cul posos,
esto es |la falta de controles del feto y de la nmadre
durante el trabajo de parto y la inexperiencia de la
prof esi onal a cargo, fueron |os que determ naron el
acaecimento del dafio en este caso puntual, por no
haberse seguido el procedimento que da cuenta |a
pericia de fs. 461/478, pto. Q).

Del analisis de la referida pericia vy
restantes constancias de autos resulta dudoso tener
por establecida |a relaci é6n de causali dad.

Con relacion a la inexperiencia de la
profesional, y a la eventual practica de un netodo
alternativo a I a cesarea (version i nterna)
responden: “.Una de las conductas obstétricas que
pueden aplicarse en |os casos del segundo genel ar en
situacibn transversa es la version interna, que
intenta tomar al feto por wuno de sus menbros
inferiores y lograr el nacimento conb si fuese una
presentaci 6n podalica. Esta decision es pura Yy
excl usi vanente del nedico obstetra interviniente y de

su seguridad y experiencia en el tema. De |lo
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contrario, la cesarea sera la indicaci6on mas segura”’
(pto. fi, f.478vta./479).

En idéntico sentido el informe de la
Soci edad Argentina de Sociedades de G necologia vy
obstetricia (F.A S.G QO ) sefiala: “La version interna
es una nmaniobra con alto riesgo de norbinortalidad
fetal y/o rotura uterina, y requiere para su préactica
la realizaci6n de anestesia general. La cesarea se
reali za por situaci 6n transversa” (f. 512 pto. p).

Y aunque ello no haya sido traido conp
agravi o tanmpoco puede afirmarse que dicha conducta
haya operado conp condicionante de la relacidn
causal .

Y en |lo que toca a la falta de controles,
resulta esclarecedor al respecto y por una parte, la
respuesta consignada en el punto “h”: “La Ilesidn
neurol 6gica sufrida por el feto podria tener su
origen en la etapa intrauterina (durante |a etapa de
formaci 6n 'y maduraci 6n), durante el trabajo de parto
o en l|la etapa neonatal innediata. Conmo fuera
explicado en puntos anteriores, cerca del 70 a 80% de

| o0s casos, son ocasionados durante |a gestaci én. Que



el recién nacido haya presentado una depresion al
nacer no es patognonmdnico de hipoxia intrauterina
(sufrimento fetal agudo). Los necani snpos adaptativos
luego del nacimento hacen que existan canbios
circulatorios marcados, nodificaciones de presiones
vascul ares, expansi 6n de anbos pul nones, etc. que un
ni io previanente sano los pondra en nmarcha sin
di ficultades. Ahora bien, esos nifios que ya presentan
alteraciones previas, no logran poner en marcha
di chos mecani snos adapt ati vos i nmedi at anent e,
presentando trastornos respiratorios, del t ono
nmuscul ar, de la coloracion, neurol égicos precoces
(convul siones); etc., notivo por el cual el Apgar al
nacimento suele ser bajo. No existio |iquido
ami 6tico neconial, los registros de latidos fetales
hasta el nacimento del ler. genelar fueron nornal es,
no existiendo posteriornente otros, no hay estudio
del ph de sangre del cordon del segundo genel ar que
nos pueda indicar un valor que se correlacione con
hi poxia intraparto. Todos estos datos inpiden poder
determ nar  si existio o no sufrimento fetal

intraparto”.
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Por otra parte, en el punto r) de la
pericia citada |os profesional es sefial an: “De haber
exi stido nonitoreo fetal electrénico en el Scio. en
la época en que se produjo la internacion hubiese
sido de utilidad para el seguimento del trabajo de
part o, detectando el registro continuo de la
frecuenci a cardi aca fetal de anbos y | as
contracci ones uterinas. Lo que no es posible asegurar
es que el hecho de la nonitorizaci 6n hubi ese evitado
el nacimento de un nifo con dafio neurol 6gi co”.

Por su lado, el informe de fs. 452/453 a |la
pregunta de “Conp se originaron las |esiones que
halle y cénmo podrian haberse evitado” (f. 432) se
responde enfaticamente “No suel en ser evitables”.

7) Y con ello tenenpbs un nuevo el enento de
analisis que se suna a la incertidunbre en torno a la
existencia de la relacion causal adecuada: en el
caso, la probable inevitabilidad de |o acaecido y la
consiguiente fractura del nexo causal (conf .
Lorenzetti, ob. cit., pag. 161).

Es decir que, aun dando por cierto que

segun el curso natural y ordinario de las cosas, la



realizacién de los controles podria haber advertido
un cuadro de insaturacion de oxigeno |uego de
producido el prinmer parto (conf. pericia obrante a
fs. 479/ 481vta., pto. 4) onitiéndose el procedimento
de rigor que da cuenta el punto g) de tal dictanen,
o que vienen a decir |os expertos es que aun asi es
i mpr obabl e que se hubiera evitado |la | esion.

En otros térm nos, no encontranos presente
los requisitos de normalidad y tipicidad que se
corresponden al concepto de causal i dad adecuada, sino
por el contrario una fractura de la msm, ya que la
etiologia, conb se abundara precedentenente, ha de
encontrarse razonablenente en un elenento ajeno a
di cho acto n&di co.

Asi entonces, ha de concluirse que no surge
de ningun elenento de prueba que |la causa probable
del dafio se derive de no haber cunmplido con un
procedi mi ento del que no hay prueba de que debia ser
el indicado, y que aun de haberse seguido, 1I|o
probabl e es que el resultado hubiera sido el m sno.

En ese sentido, |a Federaci 6n Argentina de

Soci edades de G necologia y Cbstetricia (F.A. S.G Q)



Expte. 42
57

al responder si la falta de controles de |atidos
fetales entre la decision de realizar la ceséarea
19:55 horas y la realizacion de la msma 21: 00, puede
haber encubierto |a causa del resultado en el recién
naci do, expresa que se trata de una hipoétesis (V.
pto. gq) f. 512). Y una hipoltesis, en este terreno, no
es suficiente para dar por cunplida la prueba de |a
rel aci 6n causal .

Aln resta un elemento que no trae el
apel ante y que surge del dictanen dltimanmente citado
(f. 48lvta.): “Tanpoco se poseen elenmentos que nos
permtan establecer la existencia de alteraciones
previas, en su etapa intrauterina, ya que si bien se
realiz6 eco cerebral, ésta se concret6 a |os doce
dias del nacimento, donde se nezclarian |esiones
previas 'y posteriores, pues |a presencia de
alteraciones anaténmicas en los prinmeros tres a siete
dias, podrian sugerir su origen en la etapa
intrauterina.”. Sin enbargo, esta circunstancia no
aleja la incertidunbre ni permte inferir presuncion
al guna, siendo que concierne a un trano de | os hechos

posterior al parto, que no involucra a ninguno de |os



pr of esi onal es demandados, conp tanpoco al nosocom o
en razéon del mdo cono ha sido propuesta la
pretension, y a lo cual més adel ante se al udira.

Ni aun por via presuncional cabe afirmar |o
contrario ya que cono edicta el art. 163 del CPC |as
presunci ones no establecidas por la ley constituirén
prueba cuando se funden en hechos reales y probados,
y cuando por su numero, precision, gravedad vy
concor danci a, pr oduj eren convi cci 6n segun | a
natural eza del juicio, de conform dad con |as reglas
de la sana critica.

Asi, el actor reproché en denanda una serie
de circunstancias concatenadas que quedaron en su
mayoria desvirtuadas: 1) no haber dejado internada a
la progenitora cuando concurriera |a mafana del
parto; 2) no haber progranmado entonces |a cesarea; 3)
haber denpbrado en su practica y 4) la onisién de
control es desde que alunbrara el prinmer genelar. De
ellas, conb ya se viera, s6lo se acredito la daltins,
la que si bien se sostiene comp crucial, resulta
insuficiente para tener por acreditado que haya sido

deternm nante del resultado.
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Por el contrario, |as presunciones estan a
favor de la inevitabilidad conforne |o resefiado
precedentenente; asi se consider6 que el tienpo que
transcurrié entre la decision de la cesarea y su
alunbram ento no resulto denmsiado extenso -f. 468
pto. k)-; se encontrdé el liquido amio6tico claro en
el segundo parto, es decir sin neconio (v. f. 466vta.
pto. h), lo cual segun |los expertos es indicativo de
buena salud fetal (v. f. 477 pto. 6) y aun nas, ante
la pregunta sinple y directa de “Si puede denostrarse
que existe nexo de causalidad entre el cuadro
neurol 6gi co presentado por el nmenor y la actuaciodn
pr of esi onal de la suscripta” (f. 476vta.), | a
respuesta es: “No es posible determ nar |a existencia
del nexo de causalidad entre el cuadro neurol 6gi co
presentado por la nmenor y la actuacion de la
profesional.”, Io que no fue inpugnado.

Y aun cuando pueda considerarse que |a
respuesta se refiere a la causa médica y no a la que
cabe indagar de conformdad con |lo prescripto en el
art. 901 del Codigo Civil ya citado, lo cierto es que

el juego arnbnico de todos |os el enentos probatorios



y la sana critica aplicada a los misnps, no pernite
apartarse de esa afirmaci6n, |lo que se fortal ece por
la calidad de los peritos oficiales intervinientes,
expertos en el temm, que asi se expidieran.

Por su parte, al responder al punto d) de
la pericia (f. 464) el msno dictanen sefala: “E
enbarazo genelar de por si, es considerado de alto
riesgo de norbinortalidad perinatal, pues se pueden
asoci ar con hi pert ensi 6n arterial, di abet es
gest aci onal , restricciones en el crecimento
intrauterino, prematurez, nmalfornmaciones fetales,
hi drammi os, entre otras.”

| ndudabl enmente y cono | uego se anpliara, en
el parto ha habido negligencias nmédicas, y adn una
precaria atenci 6n del nosocomnmi o que se extendi 6 antes
y después del parto, sin enbargo, el derecho y su
busqueda de la verdad tienen sus Ilimtes y el
enpeci namento en |la blUsqueda de esa verdad tiene
tanbi én un limte. Tal vez pudo el galeno asumr otra
conducta, también es cierto que el Hospital debié
cont ar con un servicio mas acorde a | as

circunstancias, pero tanmbién es cierto que |la prueba
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arrimada aun dentro de una razonable aplicacion de |la
carga del onus probandi no permte, a m juicio,
sostener una condena que sienpre debe estar asentada
en una razonable certeza de responsabilidad (art. 18
de la Const. Nac. y 15 Const. Pcial.).

Ha poco |la Canmara Nacional de Apel aciones
en lo Gvil, sala F, con fecha 3/3/2011 en | os autos
“F.R, C c. Gobierno de la Cudad de Buenos Aires y
ots.” (La Ley, 6/4/2011, 7) con un enjundioso voto
del Dr. Zannoni, tuvo oportunidad de pronunciarse en
un caso que guarda relacion con el presente por
tratarse de un feto que sufriéo wuna asfixia
intrauterina que |le provocé un cuadro irreversible de
encefal opatia crénica no evolutiva con pardlisis
cerebral y en el que se conden6 al Gobierno de la
Ciudad en un parto atendido en un Hospital publico y
a |los pr of esi onal es act uant es, t eni endo por
acreditado que existidé un sufrimento fetal agudo
detectable nediante un control de sus [atidos
fetales, que fue pasado por alto por haberse
desatendido el control de sus paranmetros clinicos y

obst étri cos.



Sin enbargo, la no simlitud con el caso de
autos estriba en la prueba que se trajera y que
acredita |a probable inevitabilidad. Ello, a la
postre, viene a corroborarse con la fotografia traida
a f. 685, dando nuevo sustento a | a defensa insinuada
a f. 146 ultino parrafo, contenida en |la contestaci 6n
de demanda correspondiente a la Dra. G

Con ello volvenos al agravio actoral. Es
cierto que no puede encontrarse en nejores
condi ciones quien omti6 los controles que quien |os
realizé y constatdé una bradicardia. Sin enbargo, vy
éste es el elenento critico notivante de | a decisiodn
en este caso concr et o, debe t ener se por
razonabl enente acreditada la fractura causal vya
referida.

Al principiar el voto se hizo referencia a
los principios de la ldégica. El prinmero de ellos
asienta el axionma de la no contradiccién. Una cosa no
puede ser y no ser sinultaneanmente y bajo el msno
respecto. El neollo aqui resulta ser “el msno
respecto” vinculado con la unidad de la ciencia.

Quiere decir que la distincion entre |los distintos
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anbitos del saber serd so6lo distincion y no
contradiccién. Si para la ciencia médica, al nmenos en
su estadi o actual, dafios conp el presente “suel en ser
inevitables”, el derecho ha de rendirse ante esa
concl usi 6n.

En sintesis, ha de rechazarse |a denanda
contra el resto de los profesionales denmandados
(arts. 512, 901 y ss.; 1066, 1067, 1107 y 1109 a
contrario sensu Codigo Cvil; arts. 164, 330, 338,
375, 385, 398, 402, 415, 456, 474, 475 del CPC)

8) A idéntica conclusion se arriba respecto
de la comuna y con ello nos introducinbs en |os
agravi os vertidos por ésta juntamente con |os que
trae el actor.

Concretanmente la critica de la conuna se
dirige a cuestionar |la sentencia en tanto condena a
su parte cuando no ha sido acreditado el hecho
ilicito.

Para ell o debenps indagar si |a causa de |la
pretensi 6n abarcdé un sector de la realidad que pueda
deslindarse de | os presupuestos ya tratados. Esto es,

si en funcidon del incunplimento del deber de



seguridad se han provocado dafios que tengan por causa
hechos distintos a | os ya consi derados.

No cabe duda que el nosocom o incunplio,
di cho genéricanente, con |os deberes a su cargo. Ello
cono se dijera, tanto durante el enbarazo, cono
durante el parto, conb con posterioridad a él. Todo
ello es cierto y debi 6 haber provocado una serie de
padeci m entos que en teoria podrian ser indemi zados.

Pero nuevamente aqui nos encontranmps con un
l[imte, y son los |Iimtes de |a pretension

De wuna lectura atenta de |a demanda se
desprende que todos |os dafos reclamdos han sido
referenciados a l|la histerectonia practicada a la
progenitora y al dafio cerebral que padece |a nenor.

No habi éndose actualizado ante esta al zada
lo referente a la prinmera y no conprobada |a rel aci 6n
causal respecto a | o segundo, no cabe sino desestimar
la pretensién instaurada contra |la conuna, debiendo
entonces revocarse en este aspecto la decisioén, ello
por asi inponerlo el principio de congruencia (art.

34 inc. 4 CPC).
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En tal sentido, conb se ha expedido el
Procurador Ceneral de la Nacién -en una causa en la
que si bien el Superior Tribunal decidi6 declarar el
recurso inadm sible- afirmando que no es razonable |a
condena a nmodo de sancion ejenplar para la clinica
codemandada —en ese caso por no cunplir adecuadanente
con su deber de custodia de la historia clinica- si
tanto para el juzgador inferior conp para el tribuna
de al zada, no existio relacion causal entre el hecho
meédi co y el dafo producido (Fall os 325;2356: JA 2003-
| 763).

9) En cuanto a las costas, no encontrando
mérito suficiente para apartarse del principio de la
derrota (art. 68 CPC) corresponde inponerlas a |os
actores venci dos en anbas instanci as.

Por |las consideraciones expuestas, a la
cuesti on pl anteada voto por |a NEGATI VA

A la msma cuestién planteada el sefior juez
Doctor Garate vot6 en igual sentido por andl ogos

f undanent os.



A la msma cuestién planteada el sefior juez
Doctor Loiza votdé en igual sentido por andl ogos
f undanment os.

A LA SEGUNDA CUESTI ON PLANTEADA EL SENOR

JUEZ DOCTOR CAPALBO DI JO

Corresponde revocar la sentencia de fs.
529/ 537vta., rechazandose en consecuencia |a demanda
instaurada por I. E O de Ay EE H A contra L.
B, M C E, G G y Mnicipalidad de Necochea
(arts. cits. 512, 901 y ss.; 1066, 1067, 1107 y 1109
a contrario sensu Coédigo Cvil; arts. 34 inc. 4; 68,
164, 330, 338, 375, 385, 398, 402, 415, 456, 474, 475
del CPC); con costas a los actores vencidos (art. 68
CPC); difiriéndose |la regulacién de honorarios para
su oportunidad (art. 31 dec. Ley 8904).

ASlI LO VOro

A la msma cuestién planteada el sefior juez
Doctor Garate vot6 en igual sentido por |os m snps
f undanent os.

A la msma cuestién planteada el sefior juez
Doctor Loiza voté en igual sentido por |os msnos

f undanent os.



Expte. 42
67

Con lo que termindé el acuerdo, dictandose
| a siguiente:

SENTENCI A

Necochea, 15 de septienbre de 2011.

VI STOS Y CONSI DERANDO. Por | os fundanent os

expuestos en el precedente acuerdo, se revoca |a
sentencia de fs. 529/537vta., y se rechaza en
consecuencia |a demanda instaurada por Irma Ester O
de A. y E H A contra L. B., M C E, G G vy
Muni ci pal i dad de Necochea; con costas a |os actores
vencidos (art. 68 CPC). Difiérese la regulacion de
honorarios para su oportunidad (art. 31 dec. Ley
8904). Notifiquese personalmente o por cédula (art.

135 CPC). Devuél vase.

Dr. Gscar A Capal bo Dr. Fabian M Loiza

Juez de Canmra Juez de Canmra

Dr. Humberto A. Garate



Juez de Canmra

Dra. Daniela M Pierresteguy

Secretaria



