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En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los                      10                         días del mes de Marzo de dos mil nueve, reunidos en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial –Sala III- del Departamento Judicial Mercedes de la Provincia de Buenos Aires, Dres. Luis María Nolfi y Carlos Alberto Violini, con la presencia de la Secretaria actuante, se trajo al despacho para dictar sentencia  el Expte Nº  13, caratulado: “RODRIGUEZ JOSE HORACIO Y OTRA C/LOBOURDETTE PEDRO ALBERTO Y/O OTROS S/DAÑOS Y PERJUICIOS.

La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitución Provincial y 266 del C.P.C.:


1°)¿Es nula la sentencia apelada de fs.603/617? 


2°) ¿Caso negativo, es justa?


3º)  ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?


Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres.Violini y Nolfi.

VOTACION

 
I.- A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Señor Juez Dr. Violini dijo :

La actora pide la nulidad de la sentencia pues aduce .”…la ausencia de fundamentación propia sobre la que reposa el decisorio; sosteniéndose la conclusión dispositiva en dictámenes  periciales  que ni siquiera han sido interpretados apie juntillas …El fallo en crisis carece de fundamentación autónoma y autosuficiente , reposando su razonamiento de modo exclusivo  y hasta incompleto en las conclusiones periciales a las que interpreta impropia y desatinadamente en ocasiones … que los Magistrados tienen el deber de fundar toda sentencia  definitiva , bajo pena de nulidad , respetando la jerarquía de las normas vigentes  y el principio de congruencia …  ”.-
                               Analizada la sentencia del iudex , no se advierte que carezca en absoluto de argumentación al punto tal que sea procedente decretar la nulidad de la misma .-

                                   Puede verse en el discurrir de la misma que se ha analizado la responsabilidad que le cupo a los demandados , merituando la causa penal, los dichos de los testigos y las pruebas periciales y no como la actora aduce solamente con estas últimas .-

                                   Párrafo aparte  merece el hecho de que estén bien o no merituadas las pruebas y consecuentemente   fundamentada , pero analizada en su conjunto la misma tiene fundamentación propia y legal , no poniendo en peligro el derecho que le asiste al apelante .- 

                                 Así se ha dicho que : “ …Lo que el art. 159 (actual 171) de la Constitución de la Provincia sanciona con la nulidad de la sentencia no es la correcta o incorrecta fundamentación de la decisión, sino la ausencia de base legal…" SCBA ;Ac. 59.651, sent. del 30-IV-96).-
                                    Por lo expuesto entiendo existió en la sentencia motivación suficiente (arts. 163 inc. 5º del C.P.C.C. y 171 de la Constitución local), y no existen graves irregularidades que no puedan ser reparadas por la apelación .- (art.34 inc. 4 y 163 inc. 5 CPCC y art. 171 Const.prov.Bs.As.).-
                                    En efecto  “…El vicio que provoque la nulidad ha de ser de tal magnitud que por si mismo ponga en peligro el derecho que asiste al apelante, no bastando, por ejemplo, la circunstancia de que la motivación del fallo haya sido breve, o que existiese una omisión en el pronunciamiento , en cuyo caso no es necesario revocar el fallo, sino suplir la omisión referida, ya que el recurso de nulidad por defecto de sentencia se halla absorbido por el de apelación por elementales razones de economía procesal.De tal modo, se reserva la impugnación de nulidad para atacar el decisorio por graves irregularidades insusceptibles de ser reparadas en vía de apelación.” CC0001 LZ 63899 RSD-377-7 S 30-10-2007 .-

                           Por otra parte entiendo que no existió violación al principio de congruencia , pues existe  correspondencia entre la acción promovida y la sentencia que se dicto, la  jueza se pronuncio sobre todo lo que se pidió , o sea sobre todas las demandas sometidas a su examen y   dictó  el fallo basándose en los elementos de hecho y pruebas  aportadas por las partes en apoyo de sus pretensiones . (arts.163 inc. 6 y 272 CPCC).-  

                            Ello así pues como lo dice la Suprema Corte de Justicia :“… El principio de congruencia se vincula, básicamente, con la forma en que los órganos jurisdiccionales deben resolver las cuestiones sometidas a su decisión, teniendo en cuenta los términos en que quedó articulada la relación procesal, esto es, sin incurrir en omisiones o demasías decisorias. SCBA  Ac. 33474 S 6-7-1984 .-   

                           Por lo expuesto propongo el rechazo del pedido de nulidad de la sentencia en crisis.-

                            VOTO POR LA NEGATIVA-

El señor juez Dr.Nolfi por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.-


 II.- A LA SEGUNDA CUESTION  PLANTEADA, el Señor Juez Doctor Violini dijo:

                               A.- Antecedentes:
                             a) La Sra. Jueza de Primera Instancia, Dra. Maria Emilia Bossie titular del juzgado de 1ra. Instancia en lo Civil y Comercial Nº 2  de esta Departamental rechazó la demanda de daños y perjuicios  interpuesta por José Horacio Rodríguez y Alicia Graciela Chales  contra  Municipalidad de Veinticinco de Mayo, Hospital Municipal Saturnino Unzué de la ciudad de Veinticinco de Mayo, Pedro Alberto Labourdette  y César Zunino  en el carácter de heredero de Mónica Silvina Luzzi, por sentencia de fs. 603/617, la que es apelada  por  la  actora  expresando agravios a fojas 635/644, siendo contestados  a  fs. 646/651 por la Dra. Edel Noemí Tauzi en representación del codemandado Pedro Alberto Labourdette, quedando así el expediente en condiciones de ser resuelto, atento la firmeza adquirida por el llamamiento  de autos para sentencia, fs. 657.- 

                                b) La actora, se presentó por intermedio de su letrado apoderado Dr. Gustavo Alberto Jauregui Lorda, con el patrocinio letrado del Dr.  Gustavo Adolfo Benalal promoviendo demanda contra el Dr. Pedro Alberto Labourdette, la Dra. Mónica Lucci, la Municipalidad de la ciudad de Veinticinco de Mayo y el Hospital Municipal Saturnino Unzue  y/o quien resulte civilmente responsable por los daños y perjuicios sufridos a raíz del fallecimiento de su hija Estefanía Graciela Rodríguez y Chales  el día 2-10-97 por la deficiente y culposa atención profesional de los Dres. Lucci y Labourdette.-

                                    Relataron  que los servicios prestados por el mencionado hospital han sido por demás deficientes  y hábiles como para ocasionar el deceso de la menor  así como culposa y ajena a una correcta praxis profesional la atención dispensada  a Estefanía por los médicos Lucci y Labourdette, reclamando por daño material , daño sìquico y daño moral.-      
La demandada Municipalidad de Veinticinco de Mayo  se presentó por intermedio de su apoderado Dr. Horacio Jorge Tonelli y contestó demanda a fojas 48/63, el citado letrado contestó a fojas 67/81 y vta. en el mismo carácter la demanda por el Hospital Saturnino Unzué de la ciudad de Veinticinco de Mayo, negando en ambas contestaciones, la versión de los hechos de la demanda y alegando “… que a la luz de la dolencia que afectaba a la menor   puede afirmarse la interrupción del nexo causal …  por lo que los accionados se encuentran exonerados de responsabilidad  por haber existido en la especie caso fortuito …”.-

                              Sostiene que; “… la obligación del médico es solo de medios y no de resultados … y que queda a cargo del actor demostrar la existencia del daño y su magnitud …” .- Pide el rechazo de la demanda ,que se impongan las costas a la actora y  pluspetición inexcusable.- 

                              A fojas 91/115 contesta demanda el Dr. Pedro Alberto Laourdette por intermedio de su apoderado Dr. Marcelo Rolando Blanco, niega los hechos y reproduce  en su defensa una realidad distinta de los hechos ,aduce  no haber tenido prácticamente participación profesional  en el caso de autos, pues  no hizo el diagnostico , no revisó a la menor. Plantea la falta de legitimación pasiva , se rechace la demanda y se impongan las costas a la actora, peticiona asimismo pluspetición inexcusable .-

                                      A fojas 137 la actora acredita el fallecimiento  de la codemandada  Dra. Mónica Silvina Luzzi ,que acaeciera por suicidio el 20-9-99 y aclara que el correcto apellido de la misma es Luzzi , por lo que solicita se tenga por rectificada la demanda en tal sentido , denuncia único heredero conocido y pide el traslado de la presente al Sr. Cesar Atilio Zunino, notificado este a fojas 139 y vta. no comparece a estar a derecho, por lo que se le tiene por perdido el derecho  y se lo declara a pedido de la actora  rebelde a fs. 142 (art. 59 CPCC).-  

                                  Producida la prueba , se dictó sentencia rechazando  la demanda , ya que según el criterio del Juzgador “… Con los dictámenes periciales queda acreditado que no se probó en forma certera la enfermedad por la cual falleció la menor. Que los médicos no incurrieron en omisión de realizar las diligencias correspondientes a la naturaleza de la prestación asistencial …Atento como concluye la presente no trato la falta de legitimación pasiva  interpuesta por Pedro Labourdette …”.-
B.-  Agravios de la actora  :
                              Agraviase la actora por cuanto “…El hecho es que ha sido diagnosticado presuntamente neumonía … los síntomas de la hernia diafragmática son dificultad respiratoria severa , coloración azulada de la piel por falta de oxigeno  respiración rápida (taquipnea ) ,asimetría de la pared torácica, frecuencia cardiaca rápida (taquicardia) , todos ellos síntomas que presentaba Estefanía …”.-

                                Asimismo destaca y se agravia de que “…no solo  estaba afectada por una neumopatía aguda , sino que además, el cuadro se empeoraba ante la existencia de una hernia diafragmática , …los profesionales demandados no admitieron la gravedad del asunto  y postergaron negligentemente su adecuado tratamiento … si hubiera sido derivada tempranamente a un centro de alta complejidad  seguramente hoy estaría con vida …”.- 

                                   También se queja la actora por cuanto se omitió considerar la responsabilidad de los codemandados  ,tanto la responsabilidad del Municipio como titular del hospital donde fue atendida la víctima  como del Hospital Municipal .-

                                     Analizando el proceso  en su desarrollo integral  – tanto el civil como la causa penal que corre por cuerda - y merituando las pruebas producidas unas con otras  y todas entre si , a tenor del art. 384 del CPCC , anticipo desde ya que le asiste razón a la actora ,tal cual se verá infra.- 

                                1.-   A fojas 14 de autos surge copia  de la Historia Clínica Nº 38861252  correspondiente a la menor fallecida Estefanía Rodríguez , de la misma surge que ingresa al  Hospital Saturnino Unzue el 1-10-97 , al servicio de pediatría con diagnóstico de Insuficiencia respiratoria aguda – Hernia Diafragmática .-

                            Cabe resaltar que esto ha sido reconocido en las contestaciones de demanda del Hospital Saturnino Unzué  a fojas 72 de autos y del Municipio de Veinticinco de Mayo a fojas 53 de autos como cierto .- 

                            De la Historia Clínica surge la intervención profesional de la Dra. Luzzi y a fojas 19 a la hora  20 , 20 del 1-10-97, surge la intervención  del Dr. Labourdette - hecho este reconocido en su contestación de demanda a fojas 93 vta. – atendiendo , diagnosticando e  indicando  medicación . A esa hora ya habían sido detectadas la malformación y la hernia diafragmática  , no obstante ello no se las trató, ni se la derivó  y cuando se pretendió hacerlo era tarde ,pues antes del traslado la menor  falleció.-(art. 375  y 384 CPCC).-  

                                    A fojas 61/62 de la causa penal Nº 80.925 presta declaración Liliana Alicia Rocco , dice que es técnica de laboratorio  cumpliendo funciones en el Hospital Saturnino Unzue y declara : “…cumplimentados los análisis requeridos por la Dra. Lucci ,la dicente le entrega a esta los resultados de los mismos, hallándose presente en ese momento en el lugar el Dr.Laburdette…”

                       A fojas 72/73 de la citada causa declara  Carina Rosana Martinez ,declaración que ratifica a fojas 351 de autos , de profesión enfermera , cumple funciones en el hospital local en la sala de Pediatria y declara: “…que en todo momento la Dra.Lucci estuvo al lado de la niña  junto a la dicente ,solamente se ausentó cuando fue a realizar los trámites del traslado .Que junto a ella se hallaba el Dr. Laburdette…”

                           A fojas 86/87 y vta. también de la causa penal, declara Elida Haydee Caputo , ratificando su declaración a fojas 482 de autos, enfermera  desarrollando sus tareas en el hospital local , en la sección de Pediatría y dice refiriéndose a la Dra.Lucci : “ se le colocó  suero y un antitérmico y luego que consultó con el Dr. Labourdette decidieron aplicarle un antibiótico …”.-

                           A fojas 107 y vta. de la causa penal , presta declaración el Dr. Nestor Joaquín Tezano,especialista en pediatría, depone lo siguiente refiriéndose a la niña Estefanía : “… el dicente no la atendió,sino que fue requerida su presencia al momento de su traslado… que dudo que se tratare de una neumonía… Que en ese momento el que decide el traslado es el Dr. Laburdette…”.-  

                           A fojas 115/116 de la citada causa penal declara Caldarelli Adriana Raquel ,ratificando esta en estos obrados a fojas 348 vta. y a fojas 485/486 , Médica Pediatra  cumple sus funciones en el Hospital Local , efectúa ecografías pediátricas , declaró : “… Que la Dra. Lucci le pidió exactamente que realizare sobre la menor una ecografía pulmonar …Que la ecografía no da diagnostico claro … que era una maza sólida, aparentemente ubica en emitorax izquierdo , no siendo definitivo para establecer diagnóstico , sino que se complementa con examen físico y  evaluación de la paciente  en tiempo …quedando la Dra. Lucci que haria la consulta con el jefe del servicio…si tenia que derivar algún paciente se le informaba al jefe del servicio , en ese momento el Dr. Laburdette, y el decidía si se realizaba o no el traslado …”.-

                         A fojas 117/118 y vta. también de la causa penal citada supra , depone el Dr. Hector Hugo Ambrosino, ratificando esta a fojas 353 de autos, dice ser médico cirujano y al momento que se desarrollaran los hechos se desempeñaba como Director Medico del Hospital Local y declara: “…que el Dr. Laburdette seguía la evolución de la paciente .Que en un momento dado la paciente no responde bien , y deciden la derivación urgente , concurriendo el Dr. Laburdette para realizar esta …”.-    

                             Analizadas estas declaraciones testimoniales a tenor de los artículos 384 y 456 CPCC puede verse que todas son contestes en que los médicos tratantes de la menor fueron la Dra. Luzzi y el Dr. Labourdette , este último – además - como Jefe del Servicio de Pediatría del Hospital,  y que todo indicaba que el diagnostico no era el correcto y que dada la complejidad del cuadro clínico  debió trasladarse de inmediato a la menor , cosa que no se hizo produciéndose el desenlace fatal que revela  estos autos.                        

                            A fojas 127/128 de la causa penal obra dictamen de la Dra. Maria Cecilia Campos , Médica Legista Oficial de Tribunales la que dictamina : “…Existe error en el diagnóstico y por lo tanto también en la terapéutica. Probablemente la muerte de la menor se hubiera evitado si se hubiera hecho  el diagnostico correcto ( la corrección  quirúrgica inmediata es el tratamiento indicado )… las hernias diafragmáticas … consisten en la herniación de contenido abdominal dentro de la caja torácica…cuando el desplazamiento es extenso , si la dificultad respiratoria no se alivia  aparecen rápidamente shock e hipotensión  progresiva causando la muerte .Está indicada la corrección quirúrgica  de urgencia y definitiva …”.-

                         A fojas 539/543 y vta. de autos obra pericial medica del Dr.Sergio Martín Meniy, desinsaculado en autos , donde expresa : “…de las declaraciones testimoniales de la CP los diagnósticos presuntivos volcados en la correspondiente HC se sospechó algo mas que una neumopatía (malformación entre otros).Esto sucedió al momento de su ingreso a internarse  17,30 hs y entre las 18 y 19 horas de aquel día  en circunstancias de practicarle una Ecografía Torácica…. Estimo que en un contexto de  normal y eficiente organización sanitaria , contando las instituciones con todos los recursos necesarios como expresara ut-supra, el manejo, diagnostico y tratamiento de la niña  Rodríguez hubiese sido otro, tal vez con chance de vida …”

                          Estas dos pericias son contestes entre si,  por lo que no encuentro merito para apartarme de ellas (art. 474 CPCC) .-                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                             

                         Si bien la pericial medica de fojas 361/364 de la causa penal, difiere de las dos supra referenciadas en cuanto al error de diagnóstico, esta solo efectúa una mera discrepancia  , que por otra parte se disconforma con los dictámenes periciales de los peritos Campos y Meniy  debidamente fundados en principios científicos, y las restantes pruebas de autos (documental, testimonial ) , por lo que debo necesariamente apartarme de la misma, pero destaco que de la citada experticia se dictamina que de haberse derivado oportunamente a la niña al hospital platense  , esta hubiera llegado con vida, así dice: “… si la niña hubiera sido derivada horas antes , seguro hubiese llegado al hospital platense con vida …” (art. 384 y 474 CPCC).-  

                        Así se ha dicho que : “ … El dictamen pericial queda sujeto a la valoración del juez conforme las reglas de la sana crítica, por lo que carece de efecto o fuerza vinculante ya que el magistrado puede apartarse de las conclusiones del experto (art. 384, 474 del CPCC)”. CC0102 LP 218192 RSD-202-94 S 20-10-1994 .Autos: Cuevas, Carlos c/ Baez, Daniel Darío s/ Daños y perjuicios. 

                      Con piso de marcha en lo antes expuesto , entiendo que todos los elementos de juicio analizados son suficientes para tener por probado el daño y el nexo de causalidad exigido por la normativa legal para imputar la responsabilidad a los doctores Luzzi y Labourdette  por la deficiente prestación profesional , al diagnosticar erróneamente , no derivar a tiempo a la menor para su atención , ocasionándole la muerte , para luego estando en condiciones mejores de probar determinados hechos no hacerlo , es mas aún , han negado hechos que se tuvieron que probar por otros medios ( testimoniales, periciales, documentales ) , por ello y si mi voto es compartido debe revocarse la sentencia en cuanto rechaza la demanda contra los demandados Sr. Cesar Atilio Zunino (heredero de  Dra. Mónica Silvina Luzzi) y Dr. Pedro Alberto Labourdette , haciendo lugar a la misma, con costas (arts. 163, inc. 5, 384, 474, C.P.C. y arts. 512, 901, 902,1068, 1074, 1109 conc.y coinc. Código Civil).

                               2.- Entrando al agravio de la actora de que se omitió en la sentencia considerar la responsabilidad de los codemandados , tanto la responsabilidad del Municipio como titular del Hospital donde fue atendida la víctima como del Hospital Municipal , debo decir que también le asiste razón a la actora .-

                  Acreditado que Estefanía Rodríguez al momento de ocurrir el hecho se encontraba internada en el hospital demandado, su inclusión en la condena resulta inexcusable, máxime teniendo presente que los Dres. Luzzi y Labourdette  pertenecían al hospital Saturnino Unzue de Veinticinco de Mayo a cargo del Municipio de esa localidad , pues entonces si el servicio funcionó mal (error de diagnostico y tratamiento) o tardíamente (no derivar en forma urgente a la niña ), debe necesariamente responder tanto el hospital como el municipio,  pues debe partirse de una situación objetiva de falta o deficiencia del servicio del Estado, que por mandato constitucional debe garantizar .-

                           Por ello y si mi voto es compartido la condena debe extenderse a la Municipalidad de Veinticinco de Mayo y al Hospital Saturnino Unzue de esa localidad  dependiente de la misma .-( arts. 901, 902, 1067, 1068, 1109, 1113, conc. y conc. del Código Civil .)                       

                           La Casación Provincial ha dicho : “En tanto que, desde la óptica iuspublicista se ha afirmado que el nosocomio público se encuentra obligado constitucionalmente a organizar el servicio de salud, y frente a un deficiente funcionamiento del mismo, el Estado responde directa y objetivamente, pues hace a su propia función, y no a la actuación del profesional o dependiente. De tal modo , - dijo el Dr. Hitters en su voto - , si el servicio no funcionó, funcionó mal o tardíamente, queda atrapada la responsabilidad del Estado, pues parte de una situación objetiva de falta o deficiencia del servicio que el Estado por mandato constitucional debe garantizar, pues constituye uno de los fines esenciales del Estado que justifican su propia existencia (conf. Weingarten, Celia y Ghersi, Carlos A., “La discrecionalidad de la estrategia terapéutica. La responsabilidad del Estado por la seguridad de los pacientes en hospitales”, “Jurisprudencia Argentina”, 199711429).

                              Así, el Estado tiene el deber jurídico de realizar prestaciones positivas dirigidas, sustancialmente, a la prevención de la enfermedad, y a la asistencia médica y terapéutica de los pacientes. En consecuencia, nacerá la responsabilidad del Estado, por falta de servicio, si éste no cumple de una manera regular los deberes u obligaciones impuestos de modo expreso o implícito a sus órganos por el ordenamiento jurídico (comprensivo de la Constitución, los tratados, la ley, el reglamento y los principios generales del derecho) o, simplemente, por el funcionamiento irregular del “servicio”, en el caso, la asistencia a la salud de la población (conf. Jeanneret de Pérez Cortés, María, “Responsabilidad del Estado en materia de salud pública”, en obra colectiva “Responsabilidad del Estado y del Funcionario Público”, Ed. Ciencias de la Administración, Bs. As., 2001, págs. 311 y ss.).

                           En tal línea de pensamiento, el Estado como tal debe a los particulares o administrados funciones esenciales: salud, justicia, educación y seguridad. Estas funciones constitucionales generan una relación muy especial que en manera alguna es de derecho privado y menos aún contractual… la relación del Estado a través del hospital público con el paciente y la relación médico paciente, se desenvuelven en el ámbito del derecho público derecho constitucional y/o administrativo (arts. 75 incs. 19 y 23, Constitución nacional y 36 inc. 8 de la Constitución Bonaerense)… La Corte Suprema de Justicia, desde antiguo ha reconocido la responsabilidad del Estado nación, provincia, municipio cuando no se cumple de modo regular la prestación de un servicio, señalando que “quien contrae la obligación de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su irregular ejecución” (“Fallos”: 182:5).Por aplicación de dicho criterio jurisprudencial, en las causas “Brescia, Noemí Luján c/ Provincia de Buenos Aires y otros s/ Daños y Perjuicios” (fallo del 22 / XI / 1.994) y “Schauman de Scaiola, Martha Susana c/ Provincia de Santa Cruz” (fallo del 6 / VII / 1.999) se pronunció respecto a la relación jurídica que se entabla entre un hospital público paciente, señalando que: “Que, tal como lo ha decidido este Tribunal en reiteradas ocasiones, quien contrae la obligación de prestar servicio en el caso, de asistencia a la salud a la población lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir el fin en función del cual ha sido establecido, y es responsable de los perjuicios que causare por incumplimiento o su ejecución irregular (“Fallos”, 306: 2030; 307:821; 312:343; 315:1892 y 317:1921; 322:1393)”. SCBA Ac. 79.514 del 13-8-03; Autos : Castillo C/ Echaburu  S/ daños y Perjuicios.-   

                               La doctrina ha sido reiterada en Ac. 86.949 del 8/09/04, Ac. 86.304 del 27/10/04 (pub. en L.L. Bs. As. 2005, p. 43), Ac. 77.132 del 9/12/04, Ac. 88.940 del 18/05/05, Ac. 94.457 del 3/05/06 y Ac. 77.960 del 14/06/06, entre otros.-

                               3.-Visto que al contestar agravios el codemandado Labourdette  aduce a fojas 650 vta. ,que a fojas 365/382 de  la causa penal se lo absolvió libremente , no es menos cierto que a fojas 381 se expresó: “ cuando existen dudas  se deberá avanzar en el estudio exhaustivo y meduloso,  guardando distancia de todo extremo pero sin omitir  considerar que la presunción de inocencia debe presidir  y primar por sobre todas las cosas… ….Por todo lo cual y – a todo evento – con invocación expresa del art. 431 del CPP, propongo la libre absolución…”.-

                                           Cabe recordar que el art. 431 del CPP – ley 3589 – dice : “ En caso de duda deberá estarse siempre a lo que sea mas favorable al procesado” .-

                                            En definitiva , no se había probado – en atención a la duda - la culpa específica del tipo penal homicidio culposo.-

                                            Siendo ello así, ningún impedimento existe para que en sede civil se analice la responsabilidad del demandado, aún cuando el factor de atribución sea la culpa , ésta se mide desde parámetros muy distintos que la penal.- (art.1.109 conc. y coinc. Cód.Civil).-

                                           Así se ha dicho que : “ Puede examinarse la culpa civil aunque se haya decidido la inexistencia de la penal.” SCBA, Ac. 31702 S 22-12-1987.- 

                                         C.- La Falta de legitimación pasiva interpuesta por el Dr. Labourdette.-
                                      El demandado Dr. Labourdette  interpuso a fojas 100/102 y vta. como defensa de fondo la falta de legitimación  pasiva , no tratada por el sentenciante de grado en su momento por no ser manifiesta (ver fs. 148) y tampoco en la sentencia  atento haber rechazado la acción .-

                         Liminarmente cabe señalar que atento como se ha resuelto el tema de la responsabilidad , en respuesta a los agravios de la actora, esta debe ser rechazada .- 

                         Ello así , pues la base del pedido del Dr. Labourdette es que como Jefe del Servicio de Pediatría  no responde por la actuación de los médicos que integran los mismos .

                        El Dr. Labourdette es condenado por su intervención profesional en forma directa y en conjunto con la Dra.Luzzi , pues se encuentra probado que medio omisión de conducta debida, lo cual se ha  acreditado suficientemente en autos , tal cual se puso de manifiesto en el punto precedente al tratar los agravios de la actora , al que brevitatis causa me remito  .- (arts. 163, inc. 5, 384, 474, C.P.C. y arts. 512, 901, 902,1068, 1074, 1109 conc.y coinc. Código Civil). 

                           Por lo que propongo el rechazo de esta excepción.- (art.345 inc. 3 CPCC).-
                              D.-  Indemnizaciones.-

                              a)  Daño Material por perdida de chance. 

                               Respecto del denominado “valor vida”, la doctrina de la casación provincial ha dicho  que  la vida humana no tiene un valor económico en sí misma porque no está en el comercio ni se cotiza en dinero, y que lo que se denomina “valoración de la vida humana” no es otra cosa que la medición de la cuantía del perjuicio que sufren los que eran destinatarios de todos o parte de los bienes que el occiso producía, desde el momento que esa fuente de ingresos se extingue (S.C.B.A., Ac. 35.428 del 14/05/91, Ac. 41.216 del 21/05/91, Ac. 50.522 del 26/10/93.-)  

                                      En el caso de autos, obviamente los actores no eran destinatarios de ninguna ayuda al momento de la muerte de la niña, dado que contaba tan solo con 2 años de vida  . Por ello lo que debe indemnizarse - como se pide en la demanda  - es la “pérdida de chance” de la ayuda económica que a partir de la edad laboral (18 años, conf. art. 128 C.C.) la hija pudiera haberles prestado, chance que, conforme la doctrina , es mayor cuanto más humildes son los progenitores y cuánto mas avanzados en edad son , ya sea por las magras jubilaciones como por el deterioro de la salud. (ver Trigo Represas – López Mesa, “Tratado de la responsabilidad civil”, La Ley, 2004, Págs. 751/53)

                              La Sra.Chales  es ama de casa (ver fs.434 vta.) y el Sr. Rodríguez es operario en un matadero (ver fs. 436 vta.) .-

                              En el caso de autos , al llegar la niña a los 18 años , los actores hubieran tenido la madre 54 años y el padre 51 años   (conf. datos que surgen de la pericial de fojas 434/439 y vta. ) , de manera que mantendrían aún su rendimiento laboral .

                              Debe tenerse en cuenta que al llegar a la edad en que los hijos se independizan de los padres, y viven solos o forman una familia, al menos durante una primera época difícilmente pueden ayudar a sus padres y que el matrimonio Rodríguez tiene dos hijos mas  (ver fojas 434 vta. de autos).-

                                       Por ello, estimo que debe fijarse la   indemnización en veinte mil pesos  ($20.000) para el coactor  Rodríguez y en pesos veinte mil ($ 20.000)  para la coactora Chales de Rodríguez , ambos montos a la fecha del hecho (2-10-97).- (arts. 1.068 ,1.109 conc. y coinc. Cód. Civil y art.165 tercer párrafo conc. y coinc. CPCC )

                                b) Daño Síquico y Moral.-

                                Liminarmente cabe advertir que el daño, en nuestro régimen legal, sólo puede ser de dos tipos, patrimonial o extrapatrimonial, y que, en consecuencia, no existe un “tertium genus” que deba indemnizarse en forma autónoma (Trigo Represas – López Mesa, “Tratado de la responsabilidad civil”, T. IV, La Ley, 2004, p. 696 y ss.; voto del Dr. Roncoroni en L.81.159 del 27/11/02, D.J.J., año LXII, T. 164 N° 13.618 , p. 2936; y Ac. 77.461 del 13/11/02; concordantemente, en varios fallos, la S.C.B.A. ha sostenido la falta de autonomía del daño psíquico; v.g.: Ac. 58.505 del 28/04/98; ac. 64.248 del 8/09/98; Ac. 79.853 del 3/10/01, entre otras).- 

                                Consecuentemente no corresponde el tratamiento autónomo del rubro , sin perjuicio de valorarlo ,  al tratar el daño moral .-

                                 Con respecto al daño moral , reclamado por los actores ,tengo  presente el  dictamen pericial del Dr. Enrique José IIlanes ( fs. 434/439  y vta  y contestación a las observaciones de fojas 546/547), donde  surge que : “ El actor Jose Horacio Rodríguez presenta …Trastorno Adaptativo Mixto  con ansiedad y estado de ánimo depresivo y la actora Sra. Alicia Graciela Chales presenta un cuadro psiquiátrico de Trastorno Adaptativo  con estado de ánimo depresivo, dictamen pericial del que no encuentro merito para apartarme (art, 474 CPCC).- 

                                En función de ello y con vista a todo lo actuado considero equitativo fijar este rubro en Ciento veinte mil pesos ($ 120.000 ) para el coactor  Rodríguez   y  en pesos ciento veinte mil ($ 120.000 ) para la coactora  Chales de Rodríguez , ambos montos a la fecha del hecho (2-10-97). (art. 1078, 1083 conc. y coinc. Cod.Civil y art  165 in fine ,375  384  conc. y coinc. CPCC).-
                                          E.- Intereses.-

                                             Si bien el suscripto  cuando integró la sala I  de esta cámara de apelaciones  vino sosteniendo en cuanto a los intereses la aplicación de la tasa que paga el Banco de la Provincia de Bs. As. (pasiva), lo cierto es que la evolución jurisprudencial , motivada por la realidad inclemente  del diario vivir , me ha hecho repensar el tema y estimo prudente  aplicar  la tasa que en los sucesivos periodos de aplicación pague el Banco de la Provincia de Bs.As. , en sus operaciones de depósitos a treinta días – Tasa Pasiva -  , desde la fecha del hecho y hasta que quedo notificado el traslado de la demanda , fecha esta  en que los demandados tomaron conocimiento del reclame de la actora  y de allí hasta el efectivo pago , el 80% de la tasa que en los sucesivos periodos de aplicación cobre el Banco de la Provincia de Bs.As. , en sus operaciones de descuento a treinta días – Tasa Activa - . (art. 622  conc. y coinc. Cód.Civil y art. 17 CN ) .- 

                 Ello así , pues entiendo que en el momento actual la tasa pasiva no  cubre lo que hubiera obtenido el acreedor de recibir el capital adeudado a su debido tiempo , no resultando a la fecha de su percepción representativo de una reparación integral.-(art.1083 C.Civil y 17 Const.Nac.)

                         Por otro lado debo destacar que al haber  quedado desarticulado  el sistema de convertibilidad , resulta imperioso que la tasa de los intereses moratorios o resarcitorios , se adapte a las nuevas realidades económicas .- 

                          Así se ha dicho que : “ …. Si bien es cierto que en la determinación de las tasas de interés se contempla , entre otras variables , la expectativa inflacionaria , estas tasas no significan actualización del crédito sino que se trata de la contraprestación por el derecho de uso del dinero o por el daño que al acreedor ocasiona el no cumplimiento oportuno de la obligación .- “ (Conforme Ferrer Patricia “Fijación Judicial de los intereses moratorios .El anatocismo judicial “J.A.  2003_- IV página 583). 

                           Es de resaltar que compete a los jueces dar a cada uno lo suyo , y es en ese camino, que entiendo viable echar mano de la ley de fondo (art. 622 conc. y coinc. Cód. Civil ) a fin de remediar la palmaria situación de injusticia que se da cuando el condenado , da una suma dineraria depreciada  que la tasa pasiva no cubre .-

                           Así se ha resuelto que : “ El artículo 622 del Código Civil, de una manera realista autoriza al juez a fijar el interés; o sea, que el daño moratorio se indemniza con el pago de un interés, que es lo necesario para obtener el dinero en plaza.” CC0103 LP 249036 RSD-281-7 S 11-12-2007 . Autos:  Levaggi Daniel Angel c/ Banegas Juan A. y otros s/ Daños y Perjuicios.-

                          También se ha dicho que “…Prohibida toda actualización a partir  de la fecha mencionada en la ley , el interés asume una doble función : primero de salvaguardar el valor del capital adeudado  contra la inflación , y segundo , de reparar el daño producido por la mora …. (Conforme Barbieri Javier .”Cuestión federal y cuestión trascendente ; La disputa sobre la tasa de interés  en la Corte Suprema” ED. 164 – página 1163) .-

                        
La Corte Suprema sostuvo en fallos 302-1570 que : “…las tasas de interés son comprensivas , asimismo, de la disminución del capital  ocasionada  por el deterioro del valor de la moneda…”.-

                            Con ello , va dicho , que la tasa de interés pasiva  provoca un beneficio para el deudor  que aumenta a medida que el proceso se dilata, mientras que una tasa acorde como la propuesta,  a mas de asegurar la percepción de una reparación integral (art.17 Const. Nacional ) , favorece la rápida conclusión de los litigios, derecho este que encuentra sustento en los arts. 18 Const. Nacional  y 15 Const. Prov. Bs. As.- 

                                       F.- Costas .-

                                       En atención al resultado de la causa , corresponde imponer las costas de ambas instancias a las demandadas vencidas (art. 68 CPCC).- 

                                        En lo que respecta al pedido de pluspetición  inexcusable que solicitan los demandados , no se hace lugar  por cuanto las sumas de condena dependieron del arbitrio judicial (art. 72  tercer párrado CPCC).- 

                                        Por los fundamentos expuestos y si mi voto es compartido debe revocarse la sentencia en crisis y  acogerse la demanda , con los alcances del presente voto .-

VOTO POR LA NEGATIVA.

El Señor Juez Dr.Nolfi por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.-

III.- A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA, el señor    juez Dr. Violini  dijo:

                    Visto la forma en que ha quedado votada la cuestión anterior, corresponde revocar la sentencia de fojas 603/617 , rechazando tanto el pedido de nulidad de la misma  reclamado por la actora , como la falta de legitimación pasiva opuesta por el Dr. Pedro Alberto Labourdette , acogiendo consecuentemente la   demanda y condenando a  César Atilio Zunino (heredero de Mónica Silvina Luzzi), Pedro Alberto Labourdette ,Hospital Saturnino Unzue de Veinticinco de Mayo y Municipio de Veinticinco de Mayo a que en el plazo de diez días de quedar firme la presente pague a los actores José Horacio Rodríguez y Alicia Graciela Chales  la suma de pesos doscientos ochenta mil ($ 280.000 ), con mas los intereses en la forma indicada en el punto E del tratamiento de la segunda cuestión y las costas de ambas instancias, no haciendo lugar al pedido de pluspetición inexcusable de las demandadas , por cuanto las sumas de condena dependieron del arbitrio judicial ( arts. 901, 902, 1067, 1068, 1078;1083 ; 1109, 1113, y conc. del Código Civil  y arts. 68 ,72 , 375 , 384 , 456 , 474 conc. y coinc. CPCC) ,  difiriendo la regulación de los honorarios para su oportunidad (Art.31, 51 con. y coinc. ley 8904).-   

ASI LO VOTO.-

El señor juez Dr.Nolfi por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.-

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente:


S  E  N  T  E  N  C  I  A


Mercedes,         10            de Marzo de 2009.- 

Y VISTOS:


                  CONSIDERANDO:


 Que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado resuelto que la sentencia apelada debe ser revocada .-

                                     POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede, SE RESUELVE:

REVOCAR  la sentencia de fojas 603/617  dictada en autos , rechazando tanto el pedido de nulidad de la misma  reclamado por la actora , como la falta de legitimación pasiva opuesta por el Dr. Pedro Alberto Labourdette , acogiendo consecuentemente la   demanda y condenando a  César Atilio Zunino (heredero de Mónica Silvina Luzzi), Pedro Alberto Labourdette ,Hospital Saturnino Unzue de Veinticinco de Mayo y Municipio de Veinticinco de Mayo a que en el plazo de diez días de quedar firme la presente pague a los actores José Horacio Rodríguez y Alicia Graciela Chales  la suma de Pesos Doscientos ochenta mil ($280.000) , con mas los intereses en la forma indicada en el punto E de la segunda cuestión y las costas de ambas instancias, no haciendo lugar al pedido de pluspetición inexcusable de las demandadas , por cuanto las sumas de condena dependieron del arbitrio judicial, difiriendo la regulación de los honorarios para su oportunidad (Art.31, 51 con. y coinc. ley 8904).-   NOT. Y DEV.-
Fdo. Dres. Luis María Nolfi. Carlos Alberto Violín. Ante: Silvana Metetieri. Sec.
