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(RGE:E-4889-0 )

Céamara de Apelacion en lo Civil y Comercial-Necochea

R.1.102(S)

En la ciudad de Necochea, a los 9 dias del mes de septiembre de dos mil
catorce, reunida la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial, en acuerdo
ordinario, a los efectos de dictar sentencia en los autos caratulados: “M. S.
F.y otro c/C.; S. D. y otros s/Dafios y perjuicios” habiéndose practicado
oportunamente el sorteo prescripto por los arts. 168 de la Constitucién de la
Provincia y el art. 263 del Cdodigo Procesal Civil y Comercial, resultdé del
mismo que el orden de votacion debia ser el siguiente: Sefiores Jueces
Fabian Marcelo Loiza, Oscar Alfredo Capalbo y Humberto Amando Garate,
habiendo cesado en sus funciones el Dr. Garate (Decreto n° 200 del 13 de

mayo de 2013).

El tribunal resolvi6 plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES

la ¢ Es justa la sentencia obrante a fs. 1248/1264 vta.?
2a. ¢, Qué pronunciamiento corresponde?

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ

DOCTOR LOIZA DIJO:

I.- Conforme surge de las constancias de autos a fs. 1248/1264
el Sr. Juez de grado dicta resolucion y resuelve en los siguientes términos:

“l) Haciendo lugar a la demanda instaurada por S. F. M. y K. N. J.z contra S.
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D. C., O. J. C.,, Municipalidad de Loberia y L. Compafia de Seguros
Sociedad Anonima sobre dafios y perjuicios. 1) Condenando a los
demandados a pagar la suma de pesos ($) a K. N. J. y la suma de pesos .
($.) a S. F. M., con més los intereses fijados en el considerando VIII, dentro
del término de diez dias de quedar firme la presente sentencia. Ill)
Imponiendo las costas del juicio a los accionados vencidos. 1V) Difiriendo la
regulaciéon de honorarios de los profesionales intervinientes para la
oportunidad en que obren en autos pautas para tal fin (art. 51 dec-ley 8904).”

Al determinar la responsabilidad de la Dra. S. D. C. (médica
especializada en obstetricia) el Sr. Juez a quo fundd su decision en que “en
primer lugar, (...) determiné en forma errénea la fecha probable de parto,
desentendiéndose de la establecida en la historia clinica que se fundaba en
la fecha de ultima menstruacion denunciada por la actora, y que, si bien era
dudosa, fue corroborada con la primer ecografia realizada el 04/08/97.

En segundo término, porque al momento de la Ultima consulta
(03/02/98) no programo la ceséarea a fin de culminar el embarazo, asumiendo
imprudentemente el riesgo — determinante para la vida del feto — de citar a la
Sra. Juérez para el 10 de febrero de 1998, esto es, casi un mes después de
la fecha probable de parto consignada en historia clinica (ver tarjeta de
control de embarazo de fs. 502).

Dicho obrar era desaconsejable, teniendo en cuenta que se
trataba de una paciente con un embarazo de riesgo, que presentaba cesarea

anterior, antecedente de desprendimiento de placenta (patologia con una
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tasa de recurrencia del 11 al 20 %), edad gestacional superior a 42 semanas
y pocos controles durante el curso de la gesta.”

En relacion a la codemandada O. J. C. determind su
responsabilidad esgrimiendo que “omiti6 consultar la historia clinica de la
paciente, efectuar un diagnéstico eficaz en base a los sintomas que la
misma presentaba y, fundamentalmente, dar aviso al médico especialista,
actitudes todas que en su conjunto evidencian la culpa profesional. Mdxime
Si se tiene en cuenta que, tal como lo expresara al absolver posiciones,
conocia que el embarazo de la actora era de riesgo y que tenia
antecedentes de desprendimiento de placenta en un parto anterior (ver acta
de fs. 620/..., respuesta a las posiciones cuarta, décimo primera y décima
segunda).

También se encuentra probada la relacion de causalidad, por
cuanto la intervencion oportuna de un médico obstetra hubiera podido salvar
la vida del feto teniendo en consideracion el momento de la muerte intrautero
(acaecida entre las 13 hs. En que se auscultaron los latidos fetales ya se
bradicardios y las 13.24 hs. En que se produjo la extraccién del feto por
ceséarea).”

Finalmente en lo pertinente a la responsabilidad de Ila
Municipalidad de Loberia manifiesta el Sr. Juez a quo citando la tesis
expuesta por Alberto Bueres que “... entre la clinica (estipulante) y el médico
(promitente), se celebra un contrato a favor del paciente (beneficiario).

Frente a este ultimo, las responsabilidades del ente asistencial y del médico
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serian directas y contractuales, respondiendo el profesional por haber
prestado su adhesion a la estipulacion y haciendo lo propio la clinica por la
obligacion tacita de seguridad que funciona como accesoria de la obligacion
principal de asistencia médica por prestada por intermedio de los
facultativos.

En ese orden de ideas acreditada la culpa del profesional
(factor subjetivo) queda patentizada la violacion a la obligacion de seguridad
(factor subjetivo) por parte del ente asistencial. La obligacién tacita de
seguridad rige asimismo para el ambito extracontractual.

En el particular, encontrandose acreditada la culpa de las
profesionales C. y C., ha quedado evidenciada la responsabilidad objetiva de
la municipalidad de Loberia, titular del hospital Gaspar M. Campos.”

Siguiendo un orden légico comenzaré abordando los agravios
de la Sra. Médica, S. D. C., quien a fs. 1.265 interpone formal recurso de
apelacion, obrando sus agravios a fs. 1347/1350, donde cuestiona la
atribucion de responsabilidad.

Comienza el recurrente manifestando que le causa gravamen a
su mandante el fallo en crisis por cuanto concluye que la médica omitio la
diligencia que exigia la naturaleza de su profesion, al determinar en forma
erronea la fecha probable de parto y al no programar la ceséarea a fin de

culminar el embarazo en la Gltima consulta de la actora el dia 03-02-98.
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Indica que el magistrado a quo se basoé en el dictamen pericial
de fs. 744/761 extrayendo como cierto que la fecha probable de parto era el
12-01-98, por lo que al 03-02-98 el embarazo ya se habia prolongado.

Refiere que omiti6 el sentenciante considerar que la fecha
probable de parto precedentemente referida, fue considerada como dudosa,
remitiendo en apoyo a su tesitura a fs. 763/764 y aduciendo que fue
reconocido por el experto a fs. 855.

Arguye que en referencia a tal conclusién se labré impugnacion
oportuna, obrante a fs. 763.

Seguido a ello, esgrime que las restantes impugnaciones al
dictamen también fueron inadvertidas por el a quo, entendiendo que la
apreciacion de la prueba fue efectuada de manera absurda y arbitraria.

Seflala que la ausencia de controles se debi6 a un obrar
negligente de la paciente, aduciendo que fue citada tres veces en un periodo
de tres semanas, no concurriendo a la consulta tal y como estaba citada, el
dia 22-12-97, reapareciendo recién en el Hospital el 03-02-98. En prueba de
ello remite a las historia clinica.

Indica que se omitié el error en que incurri6 el dictamen al
sostener que la segunda ecografia del 23-12-97 arrojaba una edad
gestacional de 37 semanas, cuando en verdad de ese estudio no surge la
edad gestacional indicada y que por el contrario en dicho estudio aparece la
biometria fetal, con datos que segun con las tablas podrian corresponder a

un embarazo no mayor a 34 semanas de gestacion, lo que acompafiado por
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la madurez placentaria, es compatible con un embarazo de esa edad
gestacional, lo que estaria hablando de un embarazo no mayor de 40
semanas al 03-02-98.

Manifiesta que si se tienen en cuenta otras tabulaciones — que
para un DPB de 84 milimetros entregan una edad gestacional de 32
semanas- se infiere claramente que no estdbamos en presencia de un
embarazo cronolégicamente prolongado a la fecha de la cirugia.

En cuanto a la valoracion de la edad gestacional por la
ecografia realizada en la semana 16 del embarazo, indica que es
cuestionable, ya que la FUM era incierta y la antedicha ecografia no aporta
ningun dato concreto que avale el diagnostico ecogréafico que figura en la
misma.

Argumenta también que no existen datos biométricos y el grado
placentario tampoco coincide con la edad gestacional.

En sostenimiento de sus argumentos hace referencia a la
causa penal N° 2-11.089, caratulada “C., S.s/Homicidio Culposo” y en
particular a las conclusiones obrantes de la pericia médica practicada por la
Asesoria Pericial La Plata, que obra en copias certificadas agregada por
cuerda a fs. 1155, propuesta como prueba por actora y demandada.

Expresa que se configur6 la eximente de responsabilidad
planteada al contestar la demanda denominada “culpa de la victima”, dada la
conducta negligente y culposa de la Sra. J., al haberse atendido pese a sus

antecedentes, recién a las 29 semanas de embarazo y que ni bien advertida
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de su presencia y estado por mi mandante, se le practic6 una cesarea de
urgencia, sin ningun tipo de demora, negligencia o dilacion, explicAndose al
Sr. M. la realidad de la situacion.

Concluye su agravio indicando que de las dos pericias
sefialadas y la biografia médica resefiada al contestar la demanda explican
gue el desprendimiento placentario es un acontecimiento imprevisible e
inevitable.

Siguiendo el orden de andlisis predispuesto, contra el
pronunciamiento en crisis a f. 1285 interpone recurso de apelacion la Sra. O.
J. C. junto a su apoderada Dra. J. S., obrando sus agravios a fs. 1344/1346.

Expresa el recurrente que el a quo concluyé de manera
equivocada, con relaciébn a su mandante, que omitié6 consultar la historia
clinica de la paciente, efectuar un diagnostico eficaz, dar aviso al médico
especialista y que la intervenciébn oportuna de un obstetra hubiera
posibilitado salvar la vida del feto evitando el desprendimiento placentario.

En estricto resumen a los agravios desarrollados por la Sra.
médica precedentemente, se agravia el presente en que no se considero por
el sentenciante que la fecha probable de parto fue consignada en la historia
clinica perinatal como dudosa; que dicha conclusion fue impugnada y las
restantes impugnaciones al dictamen también fueron enteramente
inadvertidas por el a quo.

Como se advirtiera anteriormente, siguiendo una sintesis a los

agravios de la doctora C., hace referencia la recurrente a la impugnacion del



LTIUNESBO!S

PROVINCIA DE BUENDS AIRES
POLER JUDICIAL
Expte. 9558.

dictamen en cuanto determind que el embarazo habia superado las 42
semanas.

Indica que desde el punto de vista obstétrico la conducta
médica fue la adecuada, agravidndose de la pericia por cuanto considera
que es terminante al descartar que la médica hubiera debido programar una
cesérea en funcion de los antecedentes de la paciente.

Concluye su agravio manifestando que se critica que la vida del
feto hubiera podido salvarse previendo la practica de una operacion ceséarea,
ya que el cuadro que present6 la Sra. J., a las 13 horas, fue subito, sin
sintomas previos y el posterior cuadro fue cinco horas después, en forma
abrupta y sin sintomas previos.

Finalmente, cabe hacer lugar a la expresion de agravios vertida
por la parte actora, interponiendo su recurso de apelacién a f. 1268 y
obrando sus agravios a fs. 1311/1343.

Funda su primer agravio criticando el valor intrinseco de la
moneda fijada en sentencia, solicitando se reajuste la misma conforme a la
realidad imperante.

Solventa su postura en base a la desvalorizacién que ha sufrido
la misma durante el curso del proceso y la lesibn que ello conlleva al
derecho de propiedad.

Prosiguen con su critica los recurrentes haciendo una resefia
de las distintas etapas que atravesé nuestra economia, manifestando que a

la fecha del acaecimiento del hecho aqui en cuestion regia la ley 23.928 (ley
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de convertibilidad), posteriormente modificada por ley 25.561 (salida de la
convertibilidad) que prohibe la actualizacion monetaria o indexacion,
sancionada en el afio 2002 y vigente actualmente.

Sostienen que debe considerarse el valor monetario para la
indemnizacion conforme la legislacion imperante al momento de producirse
el dafio, que lo contrario expresa una depreciacion de la moneda, es
confiscatorio y acarrea un despojo que afecta los derechos amparados por
los arts. 14y 17 de la Carta Magna.

Cita doctrina y jurisprudencia pertinente.

A los fines de la reparacion solicitan se convierta cada peso
como si fuera un délar americano al valor del mercado libre de cambios de
tipo vendedor con mas el costo de vida posterior y a ello aplicar los intereses
a la tasa pasiva prevista.

Seguido a ello requieren los agraviados la aplicacion analdgica
del articulo 4 del Decreto del P.E.N. N° 214/2002 (Coeficiente de
Estabilizacion Analégica) para obtener una razonable recomposicion del
valor intrinseco de la indemnizacion por el dafio sufrido.

Posteriormente a lo expuesto solicitan que la correccion por
depreciacion de la moneda luego de la conversion se lleve a cabo sin
ajustarse a los indices que brinda el INDEC atento no ser los mismos que
reflejan la realidad.

Plantea la inconstitucionalidad del articulo 4 de ley 25.561 cuya

consecuencia es la inaplicabilidad del articulo 7 de ley 23.928; apoyando su
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tesitura en que la prohibicion de actualizar, contenida en los preceptos
referidos, resulta inaplicable al caso porque el principio nominalista que
dicha norma establece no es pertinente al caso por cuanto se trata de una
deuda de valor y ajena a la actividad financiera, citando el art. 5 del Decreto
del P.E.N N° 214/2002, doctrina y jurisprudencia del Maximo Tribunal
provincial.

Concluye el primer agravio solicitando que una vez que se haya
procedido a la recomposicién conforme se solicitara precedentemente, se fije
la tasa de interés anual en el ocho por ciento, acumulativa en forma anual.

En su segundo agravio, los recurrentes critican el resarcimiento
por dafio emergente, en cuanto hace lugar al reclamo por gastos de sepelio
en la suma de $300 para ambos actores.

Sostienen que dicho monto ni siquiera se aproxima al seis por
ciento del valor que actualmente tiene la prestacion de dicho servicio,
implicando ello una alteracion del capital de condena, vulnerandose asi el
principio de la reparacion integral efectiva.

Solicitan se eleve el monto fijado para este rubro, conforme los
valores reales de mercado, es decir en la suma de pesos quince mil
($15.000) con més los intereses correspondientes desde la fecha de la
factura 8 de febrero de 1998 hasta el dia del efectivo y real pago.

En su tercer agravio se critica lo resuelto por en el fallo en crisis

en lo atinente al valor vida en lo que refiere a “... que por el valor vida

10
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corresponde fijar en este rubro la suma de $10.000 para cada uno de los
actores”.

Consideran los recurrentes que la resolucion apelada resulta
descalificable por arbitraria.

Indica que solo aparece la conclusion pero no las premisas que
condujeron a la misma, requisito indispensable para poder controlar si se ha
llevado a cabo un razonamiento ajustado a los principios de la légica, como
asi si fueron aplicados correctamente los principios y normas que rigen el
caso resuelto.

Aduce que analizando la pérdida de chances y reconociendo
gue los mandantes eran de personas de escasos recursos, es dable esperar
que en el futuro debieran recibir la ayuda econdémica de su hijo.

Por lo expuesto solicita se eleve el monto a la suma de pesos
cuarenta mil ($40.000) a la fecha del hecho y se tenga presente el reclamo
de repotenciacion de esta deuda conforme a lo solicitado en el Primer
Agravio de este recurso para cada uno de los accionantes con mas los
intereses solicitados.

Comienza su cuarto agravio, en lo pertinente al dafio
psicoldgico, en cuanto solo se otorga por éste concepto la suma de $ 1000
en favor de la actora K. N. J., como resarcimiento del dafio patrimonial
derivado del costo de la terapia y con relacion al dafio psicologico en si
mismo no lo fija sino que se limita a precisar que ha de tenerse en cuenta al

fijarse la reparacion por dafio moral.

11
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Considera la suma insuficiente y se agravia por no
considerarse dicho rubro como dafio autbnomo.

Cita doctrina y jurisprudencia en relacion.

Alude en apoyo a su tesitura a la prueba pericial médica
psicologica donde consta haber quedado acreditado por la experta que la
Sra. J. ha sufrido un dafio psiquico de magnitud, segln sus dichos.

Arguye la falta de motivacion del fallo en crisis al respecto;
hace referencia aproximada al valor de una sesion de terapia psicolégica y
solicita se eleve el monto por dicho rubro a la suma de pesos treinta mil
($30.000) teniendo presente el reclamo de repotenciacion de la deuda
conforme se solicitara en acapites anteriores con mas los intereses
pertinentes.

Funda su quinto agravio en relacion al dafio moral por
considerar exiguo el monto fijado en el pronunciamiento en crisis y solicita se
fije el mismo en cincuenta mil ($ 50.000) a la fecha del hecho, y se tenga
presente el reclamo de repotenciacion requerido ut supra con mas los
intereses solicitados.

Concluye con su sexto agravio criticando la tasa de interés
pasiva la cual quedaria satisfecha si se hiciera lugar al pedido de
repotenciacion de la deuda aplicAndose la tasa los intereses solicitados

anteriormente.

12
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Il.- Por un imperativo l6gico cabe comenzar por los agravios de
las codemandadas, en primer orden la médica obstetra y en segundo
término la partera.

A tal fin, y para colocar la cuestion en su marco conceptual,
cabe recordar que la responsabilidad de los profesionales médicos debe
evaluarse a partir del estdndar propio de la actividad para analizar luego si
ha existido juridicamente culpa en la atencion profesional, siendo a tal fin
reglas de evaluacion las normas de los arts. 512, 902 y 909 en correlacion
con las de los arts. 1.109y 1.111 del C. Civ..

Segun refiere Mosset Iturraspe son “rostros” de la culpa médica
“la impericia, la imprudencia, la negligencia y la inobservancia de los deberes
y reglamentos.” (citado por Urrutia, Amilcar R. y otros en “Responsabilidad
de los médicos obstetras” en RDD Rubinzal Culzoni 2003-3 p. 274 nota 90).
M&s puntualmente sostienen estos autores que la jurisprudencia ha
interpretado de modo exigente la culpa en las situaciones de los obstetras,
con base fundamentalmente en su condicion de especialistas (ob. cit. p. 274
y notas 94 y 95).

Nuestro Superior tribunal ha sostenido con caracter de doctrina
legal que “La responsabilidad profesional es aquélla en la que incurre el que
ejerce una actividad al faltar a los deberes especiales que ésta le impone y
requiere, por lo tanto, para su configuracion, los mismos elementos comunes
a cualquier responsabilidad civil (conf. causa Ac. 55.133 , sent. del

22/8/1995, entre otras). La misma aparece si puede establecerse la conexion

13
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causal entre una accion u omision y el dafo; éste debe haber sido originado
u ocasionado por dicha accion u omision (arts. 1068, 1109 y concs. del
CCiv.; "Acuerdos y Sentencias", 1988-111-42).” (Voto Dr. Hitters, Sent.
25/03/1997 en “Méndez Arévalo, J. v. Municipalidad de Salto y otros S/
Dafios y perjuicios”).

Afadiéndose en dicho precedente que “Cuando el profesional
omite las diligencias correspondientes a la naturaleza de su prestacion -ya
sea por impericia, imprudencia o negligencia-, (...) falta a su obligacion y se
coloca en la posicién del deudor culpable (conf. Ac. 44.440 , sent. del
22/12/1992).” Adelanto que tal resulta ser la situacion en el presente caso.

Pero antes de ingresar a la cuestion en si entiendo necesario
recordar el valor de la pericia médica en casos como el presente. Para lo
cual hago mias las reflexiones de la destacada Dra. Mariani de Vidal quien
sostuvo desde la magistratura que “Aunque es cierto que las opiniones de
los peritos no resultan vinculantes para el juzgador (...), también lo es que
cabe asignar a la prueba pericial importancia significativa en asuntos como
el que aqui se trata y que, puesto que la materia sometida a peritacion -por
su naturaleza eminentemente técnica- escapa a los conocimientos propios
del juez, el apartamiento de sus conclusiones requiere razones serias,
elementos objetivos que acrediten la existencia de errores de entidad que
justifiquen prescindir de sus datos (conf. Palacio, L., "Derecho Procesal
Civil", 42 reimpresion, t. IV, p. 720). No se trata, entonces, de exponer meras

discrepancias con la opinion del experto o de formular consideraciones

14
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genéricas que pongan en duda sus conclusiones, sino de demostrar con
fundamentos apropiados -y esto debe ser hecho de modo muy convincente,
porque el juez carece de conocimiento especificos sobre el tépico- que el
peritaje es equivocado (conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, causa
"Soregaroli de Saavedra, M. c. B., E.C. y otros" del 13.8.98 -La Ley, 1998-F,
231; DJ, 1999-1-753-).” (CNCyCFed. Sala Il en “A. de M., F. A. y otro c.
Osperyh y otro” del 25/06/2003 publicado en: LA LEY 2003-F, 1).

Con tales herramientas que, como dijera, dan el marco tedérico
general cabe analizar los planteos relativos a la responsabilidad endilgada
en la instancia anterior.

En autos se imputa a la médica especializada una serie de
omisiones que confluyeron para que el dia 5/2/98 la coactora, quien cursaba
un embarazo en término, sufriera un desprendimiento placentario que derivé
en el fallecimiento del feto que portaba.

Las defensas de la profesional, sintéticamente expuestas,
fincan en los siguientes aspectos: a) la actora no se efectud los controles
minimos necesarios durante el embarazo (culpa de la victima); b) el
desprendimiento placentario no es previsible (caso fortuito) y c) enterada del
desprendimiento la médica codemandada actia con diligencia y celeridad.
Adelanto que el dltimo aspecto no he de tratarlo pues en sentencia no se le
atribuye negligencia por ese tramo de su actuacion sino por la atencién

anterior a ese acto médico.
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Aclaro igualmente que en ambos aspectos la defensa refiere la
inexistencia de culpa médica, cuestion que evaluaré conforme trate la
actuacion de la victima y el caso fortuito.

En orden al primer aspecto cabe recordar que la relacion
meédico paciente es por definicion desigual, obrando en uno de los
integrantes de la vinculacion el conocimiento técnico especifico y la direccion
del tratamiento, dentro de la cual se distingue el aspecto de la casi exclusiva
documentacién de los pasos que se siguen.

A su turno el paciente —y en especial el de un hospital publico
como es el del caso- carece de los conocimientos y la formacién como para
tener el control del tratamiento, el que le es prescripto muchas veces
verbalmente y en un leguaje que no es el del hablar cotidiano. De alli que
con vistas a evaluar responsabilidades sean dirimentes las constancias
escritas, sean en la historia clinica como en cualquier otro documento que
vincule a ambos extremos de la relacion.

Estas circunstancias que viven la mayoria de los ciudadanos a
diario en la atencion meédica en particular —por no referir a la atencion
profesional en general- ha llevado tanto a la doctrina como a la
jurisprudencia a utilizar variadas herramientas legales (cargas probatorias
dindmicas; in dubio pro paciente; etc.) para procurar un equilibrio en la
relacién, en especial en un momento crucial como es el de la determinacion

de la existencia de una mala préactica.
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En autos, y ya ingresando al tratamiento de los agravios y las
defensas de la médica especialista me adelanto en concluir que la supuesta
culpa de la victima no ha influido en el resultado dafioso.

Es advertible que la coactora se efectué pocos controles
previos al embarazo. Sin embargo ni la historia clinica ni ningun otro
documento emanado de la médica o del hospital y recibido efectivamente
por la entonces embarazada o0 su entorno familiar dan cuenta de la
importancia que tales controles podian implicar, en el caso, tanto para esta
ltima como para el desarrollo del feto.

En tal sentido entre los deberes propios de todo médico se
encuentra el de informacion, el que especificamente en la obstetricia resulta
de gran importancia por las implicancias que tiene en el curso del embarazo.
Destaco en el caso puntualmente que en el primer encuentro ya la
demandada debié aconsejar por un medio fehaciente y propio de su
actividad cudl debia ser el comportamiento de la actora. Es que —tal como la
accionada insiste en remarcar- la Sra. J. se acerc6 a consultarla con un
embarazo avanzado lo que ya debié alertar a la médica de la importancia
que la informacién completa y adecuada significaba para el caso puntual.

En especial por los antecedentes que la paciente portaba, y
gue eran de pleno conocimiento de la obstetra: la existencia de una cesarea
anterior y —particularmente- el desprendimiento placentario que ya habia
tenido la actora en aquel embarazo previo (v. historia clinica fs. 10 y 33/vta.,

también fs. 1031/vta.).
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En otros términos las circunstancias del caso hacian imperioso
—agravaban- el deber de informacion respecto de la actora en cuanto a la
importancia de los controles frecuentes; deber que, frente a la ausencia de
constancias no cabe presumir cumplido.

Toda paciente que cursa un embarazo es, por regla, una
persona que vive un momento, sino de felicidad, al menos de cierta
despreocupacion. Y ello es I6gico pues tal estado no es, por definicién, una
situacion de enfermedad. Pero existen circunstancias que, durante ese
estado, ameritan una especial atencion, que imponen un alerta diverso. Para
establecer esos parametros esta el especialista quien por su formacion y
experiencia debe saber qué casos requieren un seguimiento mas atento;
mas propio de una enfermedad que de un estado natural.

La obstetra que recibe a una embarazada en su segundo
control en la semana 29 (conf. contestacién de demanda, fs. 219), que a su
vez llevé adelante una gestacion anterior que culmin6é por cesarea y con
desprendimiento placentario, debe informarle fehacientemente cuéles son
los pasos apropiados a seguir para llevar a buen término el embarazo. De lo
contrario expone a la embarazada a los riesgos que aqui se evaltuan.

La doctrina y la jurisprudencia sostienen esta idea. Refiere
Ghersi que entre las principales obligaciones del obstetra, luego del
diagnostico o determinacion del estado del embarazo “cuando el mismo esté
acreditado por estudios y examenes que aseguren su certeza, ya que a

partir de ese instante que opera una relacioén de causalidad en cascada con
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advertencias e informaciones a la embarazada e inicia para el obstetra una
relacion de continuidad hasta el puerperio.” siguen “las indicaciones
preliminares para la embarazada y en cuanto a sus cuidados generales, asi
como cuando debera concurrir para establecer la evolucion del embarazo,
etc.” Y mas adelante afade la “Planificacion de controles, analisis estudios,
medicacion si la hubiere, etc. con expresa notificacion a la embarazada (...)"
(“Tratado de dafios reparables. Parte especial. Tomo lll. “Dafios derivados
del obstetra” 85 p. 162, Ed. La Ley 2008).

Todo ello enmarcado en el mas amplio deber de informacién “la
qgue debe ser conforme al proceso de culturizacion de la paciente y el nivel
de su comprension, especialmente en materia de riesgos, seguimiento de los
controles, analisis, estudios, etc. y notificada en la historia clinica a la
embarazada y padre o familiares en los casos pertinentes.” (Ghersi, C. A.,
ob. cit. §2.1 p.153).

No es entonces pertinente imputar la exclusiva responsabilidad
de la escasez de controles a la paciente si antes no se le informé la
importancia que ello revestia en el caso puntual.

Tampoco lo es si la paciente quiso recibir el control pertinente y
las deficiencias hospitalarias se lo impidieron. Asi da cuenta el testimonio de
Méndez a fs. 532 quien refrenda que en enero de 1998 les informaron a ella
y a la actora que no habia ginecdlogos para atenderlas.

Pero por otro lado la escasez de controles por si misma no es

causalmente relevante en el resultado, sino que conforma —junto con los

19



LTIUNESBO!S

PROVINCIA DE BUENDS AIRES
POLER JUDICIAL
Expte. 9558.

antecedentes de la paciente, ambas condiciones del caso- el sustrato factico
del embarazo de riesgo que la demandada debia atender particularmente.
Calificativo que la propia demandada reconoce en su absolucion (v. fs. 616 y
ss. Respuestas 72y 82).

ldéntica caracteristica de condicién importa la fecha de la
tltima menstruacion (FUM segun la sigla de la jerga médica) pues si, como
la propia demandada reconoce y corrobora la pericia, en la historia clinica se
consigno en la primer atencién dada a la actora, que dicha fecha era dudosa
(contestacion demanda fs. 223vta. ap. VII; 272 respuesta fs. 616vta.), con
mayor razén la médica debia extremar los resguardos que por su formacion
tenia al alcance para evitar que el embarazo progrese hasta un estado que,
por hipotesis, en el caso no era improbable (pericia punto 8 fs. 749/750) y
que en definitiva sucedi6: el desprendimiento placentario (v. pericia puntos
17 a 20 inclusive fs. 751/752).

Si el 3 de febrero de 1998 —mas all4 de la cantidad exacta de
semanas que llevaba el embarazo- la actora podia afrontar una cesérea —la
segunda en su historial médico, ndmero perfectamente aceptable- o
eventualmente ser inducida al parto, la decisién exclusivamente médica de
esperar una semana mas implicé acrecentar los peligros; los propios de todo
embarazo pero especialmente los que llevaba adelante la actora, el que
reitero es estimado como “de riesgo” (v. Absolucion posiciones respuesta 72

y 82; pericia punto 6 f. 749).
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Es de destacar que la médica al contestar demanda refiere que
el caso ameritaba una cesarea en razon de los antecedentes personales que
asi lo aconsejaban y que se lo inform6 a la paciente (fs. 219vta.). Sin
embargo al absolver posiciones la especialista niega que la conducta médica
adecuada para el caso debié ser programar una cesarea (282 pos. Fs.
615/616vta.).

La actora a su turno afirma que la especialista le refiri6 que su
embarazo culminaria en un parto natural y que en ningin momento le dijo
que iba a hacer ceséarea (respuesta a la posic. 122 “Para que jure como es
cierto Que la Dra. C. si le inform6 debidamente que se le realizaria
oportunamente una operacion cesarea dado que sus antecedentes asi lo
aconsejaban” fs. 622/626).

Estas afirmaciones de la médica especialista, aunadas a la
ausencia de otros datos en la HC que indiquen lo contrario, confirman que
los antecedentes de la actora en su conjunto imponian, a fin de reducir los
riesgos, una cesarea oportuna, y que la postergacion decidida cuando ya se
habian superado las 39 semanas de gestacion incrementd tales riesgos
tronchando la chance de supervivencia fetal. Maxime cuando en el
embarazo inmediato anterior, atendido por la misma médica hoy
demandada, a las 39 semanas la actora habia sufrido DNP (desprendimiento
normoplacentario) (v. constancias de la HC fs. 39).

La incertidumbre sobre la FUM, la escasez de controles

previos, los antecedentes de una cesarea previa con desprendimiento
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placentario, son todos elementos que la médica debi6 evaluar para tomar la
decision que en suma procurara la finalidad del acto médico obstétrico que
es dar la mejor atencion posible al feto y a la embarazada.

Sin embargo la codemandada actu6é como si se tratara de un
caso normal o promedio, actitud que vino a acrecentar los riesgos y —como
afirma el a quo- alongando innecesariamente el embarazo, evidentemente
con vistas a procurar un parto natural que en abstracto y para otros
embarazos podia resultar razonable, pero que para el caso puntual
implicaba un aumento de los riesgos, en un embarazo de por si riesgoso (V.
pericia puntos 19 y 20 f. 752).

La alegacion de la médica recurrente en el sentido que la FUM
establecida por el perito es incorrecta y con ello se demuestra la incorrecion
del razonamiento del a quo, no puede atenderse pues como se dijo, tal dato
por si sélo no varia la existencia de un embarazo de riesgo ni tampoco
destruye la afirmacion del experto quien corrobora este andlisis cuando
concluye en la respuesta 172 del cuestionario de la actora —luego de repasar
todas circunstancias del caso ya mencionadas aqui- que “Quizas ningun
punto individualmente, pero si por la sumatoria de todas las circunstancias
enumeradas arriba, lo correcto hubiese sido culminar el embarazo con una
operacion ceséarea el dia de la dltima consulta, sin esperar el trabajo de
parto.”

Opinién que el experto reitera y reafirma en la 202 respuesta

cuando contesta que “por los antecedentes obstétricos (DNP [sigla por
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desprendimiento normoplacentario] cesarea previa, pinard cumplido,
embarazo mal controloado) no era aconsejable continuar esperando.”

A lo que puede agregarse como obiter que el dato de las
semanas de embarazo el experto lo construye muy fundadamente, pues no
s6lo toma la sefialada como dudosa FUM sino la ecografia de agosto de
1997 —la que pese a algunas deficiencias lo autoriza a efectuar el célculo de
las semanas de gestacion, v. fs. 749 respuesta 4 y fs. 750 respuesta 9; f.
756 respuesta 6 y f. 757 respuesta 8 al cuestionario de la demanda (aspecto
del que la recurrente no se hace cargo)- y la altura uterina, todo lo que
permite estar a la pericia en este aspecto (arg. arts. 384 y 474 CPCC)
invalidando, por otra via, el argumento de la recurrente y sus impugnaciones
al dictamen pericial.

Lo expuesto sin perjuicio de lo que mas adelante se dird —con
vista en el informe pericial que consta en las copias de sede penal- respecto
del calculo mas favorable a la demandada, el que pone como limite Gltimo
para un embarazo a término el dia 5/2/98 y no el 10/2/98 como la médica
especializada inform0 a la actora para que concurra a una nueva consulta.

Todo ello nos conduce a tratar la otra defensa de la
codemandada, la ausencia de responsabilidad por reportarse un caso
fortuito.

Cierto es, al menos conforme las constancias de este
expediente, que el desprendimiento placentario sufrido no mostrdé sintomas

sino hasta la mafana del 05/2/1998, pero es igualmente cierto que pudo
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haber sido evitado si en la consulta anterior la médica no hubiese demorado
el parto procurando la via natural a pesar de los antecedentes del caso.

Es decir, el acontecimiento debia al menos ser tenido en
cuenta como otro elemento a evaluar para atender el embarazo de un modo
mas ajustado a su especifica necesidad.

La defensa pretende enmascarar el hecho en el caso fortuito
del desprendimiento placentario como un suceso accidental, subito e
imposible de prever. Sin embargo la negligencia se advierte antes de tal
hecho y es por ello que el caso fortuito es inocuo para desligar a la médica
tratante.

Es que la desatencion de todas las circunstancias sefialadas y
que conformaban un embarazo de cuidado, incrementd el riesgo de una
muerte que posiblemente no habria ocurrido de prestarse a la sefiora la
atencion que el caso demandaba y a la que estaba profesionalmente
obligada la médica a cargo. La profesional, especialista en la materia, no
podia ignorar los riesgos que tales condiciones creaban en el caso, siendo
su decision de continuar esperando la que empuja causalmente a la
embarazada al fatidico dia en el que, finalmente, y como bien pudo
sortearse, se produjo el desprendimiento placentario (arts. 512; 901 del
C.C)).

En otras palabras, en manos de la médica se encontraba la
posibilidad de evitar el dafio, pero omiti6 la actividad propia de su profesion y

que, conforme las circunstancias del caso, hubiera permitido eludir el riesgo.
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En tal sentido no obran en la causa razones médicas que
indiqguen que aguardar una semana mas importaba la evitacion de un riesgo
o significaba un mejoramiento insoslayable de la maduracion fetal, con lo
que -claramente- ha sido la conducta de la especialista la que condujo a un
innecesario agravamiento de los riesgos y con ello a la responsabilidad por
el dafio producido pues su actuacion privé al nasciturus de su chance de
vida (arts. 512; 1068 C.C.).

Alli se detecta la negligencia pues ésta “(...) consiste en la
conducta omisiva, contraria a las normas que imponen determinado
comportamiento solicito, atento y sagaz. Es decir, obra con negligencia
quien no toma las debidas precauciones que imponian las circunstancias del
caso (conf. Mosset lturraspe “Responsabilidad Civil del médico”, pag. 197)"
(del voto del Dr. Oscar J. Ameal en “W., P. M. c. C., G. y otro s. dafos”
CNCiv. sala K sent. Del 22/08/2012 en ED Digital 05/12/2012 nro. 38134).

La conclusiébn no es empafiada por la referencia a la pericia
efectuada en sede penal, pues las copias de la investigacion en aquella sede
—agregadas por cuerda- sOlo dan cuenta del segundo cuerpo de dicho
expediente y de un recurso de hecho ante la Suprema Corte, sin que obre en
tales constancias el informe pericial original que menciona el recurrente de
manera genérica (arts 374; 375; 384y 474 CPCC) .

Si consta entre tales copias certificadas, respuestas a las
impugnaciones al informe pericial (v. fs. 254/264 de dicho cuerpo) pero lejos

de abonar la postura de la demandada vienen a confirmar aspectos de la
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sentencia de grado, pues —segun consta en aquel dictamen- ya al 22/1/98 el
embarazo estaba en término, plazo que culminaba exactamente el 5/2/98;
por lo que se deduce que desde aquella fecha y no mas alla de ésta ultima
pudo haberse inducido el parto o practicado la cesarea evitandose —con el
alongamiento de la espera- el riesgo que luego se desencadenara en autos
(fs. 254vta. segundo y tercer parrafos; fs. 258 primer parrafo; 258vta. primer
parrafo). Vale recordar que la médica sostuvo que la cit6 para el 10/2/98 lo
que innegablemente colocdé a la actora en la situacion riesgosa que
desencadend el dafio (art. 901 CC).

Es decir que aun estando a las fechas que consigna el informe
en cuestiéon -y sin contar con las restantes condiciones del embarazo ya
referidas y que determinaban una atencién especial al caso- de igual modo
se concluye en la existencia de negligencia en la especialista médica (arts.
512 y ccdtes. CC).

En sintesis la condena respecto de la médica especialista en

obstetricia debe confirmarse, por las razones que aqui se han dado.

[ll.Entiendo que también debe confirmarse la responsabilidad
de la partera codemandada.

Curiosamente los agravios de esa parte son reiteraciones de
los expuestos por la médica demandada, cuando en rigor las omisiones que
se le imputan son especificas de su actuacion personal, y vinculadas con su

tarea profesional llevada a cabo el referido dia 5 de febrero de 1998.
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Lo curioso es que la demandada no particularice sus agravios
en aquellos aspectos que son los de su propia actuacion. Es que
desestimadas en el apartado anterior las defensas de “culpa de la victima” y
“caso fortuito”, ningun otro agravio queda por tratar respecto de la actuacion
personal de la partera a quien, recuerdo, puntual y claramente se la condena
en la instancia anterior por una serie de omisiones especificas, respecto de
las cuales nada se dice ante esta instancia, lo que impide todo
pronunciamiento, pues las cuestiones traidas a decisibn ya fueron
evacuadas en el apartado anterior (arts. 266 y 267 CPCC).

En sintesis agraviandose la codemandada Cuerda de la falta
de consideracion de las defensas ya referidas, sin criticar la atribucion de
responsabilidad por su actuacion personal, cabe confirmar también a su
respecto de la condena decidida en el grado.

IV. Resta el tratamiento de los agravios de la actora.

En relacion al primer agravio se impone una aclaracion: esta
Céamara ya ha expresado su parecer respecto del caracter de deuda de valor
gue poseen las obligaciones derivadas de la responsabilidad civil.

Me atrevo a citar mi voto en el que este Tribunal trat6é la
cuestion “Es verdad sabida que, en principio, en materia de dafios y
perjuicios las deudas poseen una naturaleza especial pues son de las
llamadas deuda de valor. Por tales entiende la doctrina aquellas “en las
cuales la moneda no constituye en rigor el objeto de la deuda, sino que so6lo

sirve de medio para restaurar en el patrimonio del acreedor un valor o
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utilidad comprometido por el deudor: un valor abstracto a ser determinado en
algn momento en una suma de dinero, pero cuya expresion habra de
cambiar hasta tanto eso no ocurra, a tenor de las oscilaciones del poder
adquisitivo de la moneda” (Trigo Represas, Félix A. “Deuda de dinero y
deudas de valor. Significado actual de la distincion” en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, 2001-2 “Obligaciones dinerarias. Intereses” p. 31 y
ss., Ed. Rubinzal Culzoni).
Aclarando el destacado profesor platense que “en la obligacion de valor lo
adeudado es un quid, un valor abstracto o una utilidad, que sin embargo
debe ser referido necesariamente, en términos comparativos, a una porcion
de bienes” concluyendo que la deuda de valor se pagard en dinero —por
medio de un acuerdo o por una sentencia- pero ello s6lo porque éste resulta
el medio de pago pero no porque sea lo debido (ob. cit. p. 32).
Estas reflexiones muy breves —de larga data en nuestra jurisprudencia y
aplicadas recientemente por esta Camara (v. mi voto en “Painenao c. Pulera”
Reg. int. 90 (S) del 30/11/2010)- resultan plenamente vigentes y son
aplicables al caso de autos donde se procura reponer el valor del patrimonio
del actor en una porciéon determinada: los dafios emergentes sufridos por su
automotor (art. 1069 CC).” (Reg. int. 53 (S) del 10/6/2013).

En virtud de ese entendimiento es que revisaré los montos de
condena cuestionados a partir de los agravios de los actores, sin actuar una

suerte de actualizacion sino fijdndolos en este acto, traduciéndolos a su valor
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en moneda corriente (esta Camara Expte. 9030, Gallegos, Ana Maria c/
Rossi, Esther Azucena s/Dafios y perjuicios”, Reg. int. 53 (S) del 10/6/2013).

El Juez de grado fij6 en la suma de pesos trescientos ($300) el
dafio emergente derivado de los gastos de sepelio, para ambos actores.
Asimismo establecié en diez mil pesos ($10.000) la “pérdida de chance” por
la expectativa de la ayuda futura que podian esperar de su hijo fallecido,
para cada uno de los padres.

En favor de la madre fij6 el costo de la terapia psicolégica en la
suma de pesos un mil ($1.000).

En cuanto al dafio moral determiné la suma de pesos cuarenta
y cinco mil ($45.000) en favor del padre y pesos cincuenta mil en favor de la
madre ($50.000) contabilizando en este Ultimo caso el dafio psicolégico
sufrido.

Los condenados no se agraviaron de la pertinencia de tales
dafos ni de su cuantificacion y tan solo la médica codemandada rebatié las
criticas de los actores (fs. 1367/1371vta.). Traida asi la cuestién ante esta
Alzada he de analizar el monto de las indemnizaciones (arts. 266 y 272).

IV.1. El primer rubro indemnizatorio —dafio emergente por los
gastos funerarios irrogados- fue reclamado en demanda por la suma
abonada oportunamente conforme la factura obrante a fs. 493/495.

El agravio no puede prosperar. Es que habiéndose peticionado
el reembolso de la suma abonada, demostrado ese pago, no puede sino

condenarse por dicho monto mas los intereses desde la erogacion (art.
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1068; 1069; 1084 y 1085 C.C.; v. Zavala de Gonzalez M. “Tratado de dafios
a las personas. Perjuicios econdmicos por muerte” T. 1 capitulo IV “Gastos
funerarios” en especial p. 115y ss.; Ed. Astrea 2008).

Las argumentaciones relativas al valor actual de la prestacion
por servicios funerarios amén de carecer de sustento probatorio —pues no
pueden estimarse tales costos como “de publico y notorio” para quien no
hace de ello profesion- desconocen aquella premisa por lo que no pueden
ser atendidas, debiendo en consecuencia confirmarse esa parcela de la
decision de grado.

IV.2. Respecto de la indemnizacion que el juez de grado
determind por la pérdida de la chance de ayuda material que en el futuro
pudo haber aportado el nifio a los reclamantes, cabe advertir que el agravio
parece apartarse, indebidamente, de su peticion original, pues se refiere al
“valor vida” sin que sea “limitado al dafio puramente alimentario, perdida de
chance o esperanza de obtencién de ganancias”.

Asi en demanda se admitié que la vida de una persona no es
valorable per se sino en su repercusién —material o espiritual- en la vida de
los damnificados (fs. 152/155vta.). Tal ha sido por otra parte la doctrina legal
aplicable y la jurisprudencia que esta Camara y su predecesora registra en
sus precedentes para casos analogos al presente.

Recuerdo aqui que se dijo “En el caso de muerte de un hijo
menor lo que debe resarcirse es el dafio futuro cierto que corresponde a la

esperanza, con contenido econdmico, que constituye para una familia
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modesta la vida de un hijo muerto a consecuencia de un hecho ilicito; esa
indemnizacion cabe si no a titulo de lucro por lo menos como pérdida de una
oportunidad de que en el futuro, de vivir el menor, se hubiera concretado en
una ayuda o sostén econémico para sus padres. Esa pérdida de posibilidad
es un dafio futuro que bien puede calificarse de cierto y no eventual (SCBA
Ac. 52947 S 7-3-95). Sin embargo dicha indemnizacion debe ser efectuada
discrecionalmente por el juez valorando, légicamente, una serie de pautas
de importancia que permitan acceder a la fijjacion de un monto, que siendo
eficaz a los fines indemnizatorios, no se convierta en fuente de lucro o de
ganancias injustificadas.” (Voto del Dr. Locio en Expte. N° 2133 “Demetrio,
Gasparin y otra ¢/ Gonzalez, Héctor y otro s/ dafios y perjuicios” reg. int. 6
(S) del 13/02/97; en sentido similar esta Camara Expte. 9337, Reg. int. 92
(S) del 13/9/2013; mi voto en Reg. int. 124 (S) del 05/12/2013).

Corresponde entonces analizar si, a la luz de tal principio, la
suma determinada es ajustada a la chance perdida por los padres aqui
reclamantes.

Los agraviados formulan una cuantificacion econdmica que
toma en cuenta un salario basico, una contribucion sobre dicha suma de un
20% por un tiempo minimo de diez afios, alcanzando asi la suma de pesos
ochenta y seis mil cuatrocientos pesos. Tal calculo es repelido por la
codemandada, pero de manera genérica, pese a que el célculo efectuado

era detallado y fundado.
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Al respecto, y conforme lo efectuara en otros precedentes de
esta Camara (v. gr. “Frugones c. Nufiez” Reg. int. 115 (S) del 01/12/2009)
entiendo que debe efectuarse un célculo con base objetiva pues es asi como
mejor se sustentara la decision y, con ello, se custodiaran los intereses de
las partes en conflicto.

Los reclamantes son de condicion humilde, tal como el
beneficio de litigar sin gastos otorgado lo corrobora (v. asi constancias de fs.
659/660) cuentan a esta fecha con 38 afos la sefiora y 43 el sefior (v. fs.
248/249) y el deceso se produjo el 5/2/1998.

En casos analogos se ha sostenido, y comparto, que
“Conforme al orden natural de las cosas, la pérdida de la probabilidad de
asistencia que deriva de la muerte de un hijo menor, constituye respecto de
los padres de condicion social modesta un perjuicio cierto y no meramente
conjetural o hipotético, debiendo resarcirse en tales casos, como lo tiene
dicho la Excma. Suprema Corte provincial (v. Ac. 36.773, del 16-12-86).
Ensefia la experiencia que en hogares de modesta condicion la iniciacion
laboral de los hijos es sumamente temprana, primero como mera
colaboracion a sus padres y luego en tareas independientes, aportando -
también en alta proporcion- al sostén familiar. En cuanto a la cuantificacion
del rubro, tratdndose de nifios de corta edad (...), la determinacién del
ingreso perdido debe estimarse en funcion de lo prescripto por el art. 165 del
C. Proc., habida cuenta de que se trata de apreciar la potencialidad

laborativa futura y la contribucién que haria al grupo familiar un menor tan
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pequefio. Posteriormente corresponde acudir a los calculos actuariales que
permiten obtener el valor actual de la renta periddica de que se ve privado el
progenitor.” (Tribunal: CC0101; Bahia Blanca; Expte./Afio: 94053; 1995 — R;
Fecha: 10/10/95; Caratula: "Bustos, Elvira Alejandra ¢/ Grupico, Ricardo y
otra s/ Dafos y Perjuicios").

La l6gica y la experiencia indican entonces que al menos hasta
los 18 afios de edad no habria podido colaborar con sus padres y, por otro
lado que el limite de esa colaboracion no podria ser otro que el de la vida de
los eventuales asistidos (71, 57 afios de promedio estimativo conforme el
precedente citado). Es decir que teniendo en cuenta la edad promedio de los
padres se estima que el auxilio seria de 28 afios.

Tomando entonces como base el salario minimo vital y movil
($3.600 conforme Res. 4/2013 del 25/7/2013, del Consejo Nacional del
Empleo, la Productividad y el Salario Minimo, Vital y Movil) y utilizando la
formula para obtener el valor presente de una renta constante no perpetua
(lamada también polinémica o matematica), herramienta que este Tribunal
viene usando a fin de dar fundamento objetivo suficiente a la cuantificacion
de los dafios personales, puede alcanzarse el monto que la pérdida implica.

En ella “C” expresa el capital a determinar. La variable “a” esta
dada por la extraccion periddica, la variable “n” representa el nimero de
periodos por el que se hacen retiros hasta el limite de periodos fijado en el
parrafo anterior y la variable “i” la tasa de interés a devengarse durante el

periodo de extraccion considerado, decimalizada -0,03 segun viene
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aplicando este Tribunal- (para una ampliacion de los conceptos de cada
variable incluidos en la formula se puede ver entre otros: Iribarne, Héctor P.
“De los dafios a las personas” Ediar, 1995, Cap. Xlll; Casadio Martinez,
Claudio A., “Una aproximacion a las formulas 'Vuoto' y 'Vuoto II' (0 'Méndez'):
su significado y calculo” 11-abr-2011 en Microjuris MJ-DOC-5295-AR;

Acciarri, Hugo — Irigoyen Testa, Matias “Formulas ...” ob. cit.; Pizarro —

Vallespinos, ob. cit. pp. 322/324) lo que se formularia del siguiente modo:
C=a. (1+i)n-1

i.(1+)n

Ese célculo arroja un total de $889.552,02, sin embargo esa
suma debe ser reducida pues, por lo ya dicho, se trata de la indemnizacion
de una chance en la que cabe considerar, que no todo el ingreso podria ser
derivado a la colaboracion familiar y ademés que el fallecido no era el Unico
hijo de los actores por lo que razonablemente puede pensarse que no seria
el Unico auxilio, en consecuencia a tal monto cabe reducirlo a un diez por
ciento pues, a menor edad —esto es mayor distancia temporal a la certeza de
un trabajo productivo y de la consiguiente colaboracion-, menor es la chance
de ayuda econdmica (conf. Zavala de Gonzalez, ob cit. T. 2, 8213, en
especial p. 129/130 y la jurisprudencia alli citada).

De alli que corresponde entonces resarcir por este rubro
(“pérdida de chance”) la suma de pesos ochenta 'y ocho mil novecientos
($88.900) en total por partes iguales para ambos padres reclamantes, sin

qgue el monto solicitado en demanda opere como limitante, en tanto todas las
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indemnizaciones han sido peticionadas conforme la formula abierta de “lo
que en mas o en menos resulte” (v. fs. 170vta.) ni tampoco lo es el agravio
pues a la suma consignada a fs. 1338 el apelante pretende repotenciarla por
lo que su pretension es superior a la que alli sefiala.

IV.3. En cuanto al llamado “dafio psicolégico” en su faz
patrimonial, el sentenciante lo determindé como el costo del tratamiento que
deberia seguir la coactora por su padecimiento.

En tal evaluacién cabe valorar también el informe psicologico
que tengo a la vista y que fuera reservado en Secretaria (f. 1300) el que
gloso a estos autos encabezando la presente sentencia.

Es innegable que ha de procurarse el resarcimiento del valor
que la prestacién de salud irroga en el patrimonio de los actores, por lo cual
cabe efectuar aqui y ahora esa cuantificacion, sin que el valor histérico
obrante en autos pueda entenderse a tal efecto como una pauta valida en
relacion con el principio de reparacion plena.

Por tal motivo es que, atendiendo los precedentes mas
recientes de esta Alzada (v. expte. 9.612 “Roldan c. Jurado Reg. int. 49 (S)
del 11/06/2014) y siguiendo el consejo de la experta en lo que hace a la
extension del tratamiento (un afio con una sesién semanal) cabe hacer lugar
al agravio y elevar el “dafio psicolégico” a la suma de pesos siete mil
quinientos ($7.500) (arts. 1068; 1069 C.C.; 165; 384 y 474 CPCC) .

IV.4.. En cuanto al dafio moral ha sostenido el Maximo Tribunal

Provincial, que “Debe considerarse el dafio moral como la lesién a derechos
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que afecten el honor, la tranquilidad, la seguridad personal, el equilibrio
psiquico, las afecciones legitimas en los sentimientos o goce de bienes, asi
como los padecimientos fisicos o espirituales que los originen, relacionados
causalmente con el hecho ilicito. En cambio no es referible a cualquier
perturbacion del &nimo. Basta para su admisibilidad la certeza de que
existid, ya que debe tenérselo por demostrado por el solo hecho de la accion
antijuridica -dafio "in re ipsa"-, incumbiéndole al responsable del hecho
acreditar la existencia de una situacion objetiva que excluya toda posibilidad
de dafio moral. Siendo su naturaleza de caracter resarcitorio, no se trata de
punir al autor responsable, de infringirle un castigo, sino de procurar una
compensacion del dafio sufrido (art. 1078 Cod. Civ.) y su estimacion se
encuentra sujeta al prudente arbitrio judicial, no teniendo por qué guardar
proporcionalidad con el dafio material, pues no depende de éste sino de la
indole del hecho generador” (SCBA, AC 78280, S, 18-6-2003, “Paskvan,
Daniel Federico c/Policia de la Provincia de Buenos Aires s/Dafios y
perjuicios”, Publicado en LLBA, 1343 afio 2003).

La precedente Camara Departamental, citando a la SCJBA,
sostuvo que “si bien el dafio moral es, por definicion un dafio cuya
demostracion se deduce inmediata y l6gicamente luego de probado el hecho
ilicito, la determinacién del quantum indemnizatorio requiere de algunas
constancias probatorias para poder establecerlo en mas o en menos.”
(“Cabrera Diaz c. Andueza” Reg. int. 84 (S) del 12/06/08; idem esta Camara

“Frugones c. Nufiez” citado supra).
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En esa tarea, del repaso de las actuaciones surge claramente
que lo que juridicamente se conoce como “dafio moral’, se encuentra
demostrado y también entiendo que el monto discernido en el grado
representa escasamente el sufrimiento padecido pues no bien se lo compara
con precedentes de este departamento se advierte su desfasaje con la
actualidad (v.gr. en la sentencia 6 (S) del 13/02/97 “Demetrio c. Gonzalez”
para una victima menor de edad (3 afios) se fij6 una indemnizacién por dafio
moral de $50.000).

Por ello entiendo que para su cuantificaciobn corresponde
repasar las particulares circunstancias del caso y procurar una suma que
refleje al dia de hoy el padecimiento espiritual de los actores. A la fecha del
hecho los progenitores eran padres de dos nifias, siendo un niflo el que
falleciera en el caso luego de haber transitado todo el término del embarazo.

Resulta dificil concebir un padecimiento moral mas profundo,
triste y con visos de extensa perdurabilidad que la desaparicion de un hijo,
maxime en las tragicas circunstancias descriptas; el enorme sufrimiento que
sin duda ha causado en la recurrente y en su pareja semejante hecho altero
el orden natural de su vida generando un indudable quiebre espiritual y
emocional.

Las logicas expectativas frustradas por la muerte de su bebé
indefectiblemente han impregnado las vidas de los padres quienes llevaran,
sin duda, el peso de lo sucedido a lo largo del tiempo, pues la marca de

tamafa pérdida podra no afectarlos diariamente pero sin dudas perdurard
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largamente en su animo. Maxime cuando la indemnizacién llega luego de un
proceso que se ha extendido por mas de quince afios, alongando la
resolucion del conflicto.

En ese analisis no puede olvidarse que la relacion de la
embarazada con el feto es de una naturaleza diversa a la del padre, pues
aguella goza de una percepcion —fruto de la natural interrelacién durante el
embarazo- que la sensibiliza notablemente respecto de la futura vida que
lleva adelante. A ello cabe adunarle que el cuerpo de la mujer se prepara
para un nacimiento exitoso (v.gr. la disposicion para atender al futuro
lactante), circunstancia que de no suceder —como en el caso- deja a la
madre en una situacion aun mas dolorosa pues no sélo tendra el
padecimiento espiritual sino el que le produce su propio cuerpo.

De alli que la indemnizacién por dafio moral en principio debe
ser diferente, en mas, para el caso de la madre que para el del padre, pues
por naturaleza los padecimientos son diversos.

Su cuantificacion es dificultosa y creo que tampoco la conocida
herramienta de imaginar placeres o disfrutes compensatorios para
determinar algun anclaje objetivo, pueda auxiliarnos satisfactoriamente, pues
frente a la pérdida de un hijo las personas carecemos de toda referencia
para su mensura.

No obstante el deber legal de pronunciarme me impone
determinar una cifra que —a la par de las constancias del caso y la faz no

patrimonial del dafio psicolégico- tomard en cuenta los precedentes para
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casos analogos como un apoyo en una suerte de consenso respecto de la
cuestion a definir.

Asi conforme la base de datos de la Camara Nacional Civil
para dos casos en que se involucran fallecimientos de bebés en el trabajo de
parto o similar (Caso nro.: 2527; Caratula: T., N. B. C/ OBRA SOCIAL DEL
PERSONAL DE LA SANIDAD; Juzgado: 96 N° Expte.: 41960 / 2000 Fecha
sentencia: 10/8/2009; Sala: K, N° Expte.: 555751; Fecha sentencia:
22/3/2011; Fecha del hecho: 11/8/1998 y el Caso nro.: 2753, Caratula: M., E.
E. C/ G.C.B.A,, Juzgado: 24 N° Expte.: 80039 / 2005, Fecha sentencia:
13/6/2010, Sala: L, N° Expte. 608739, Fecha sentencia: 30/5/2013, Fecha
del hecho: 27/9/2003; publicados en
http://consultas.pjn.gov.ar/cuantificacion/civil/) se definieron sumas no
inferiores a los cien mil pesos.

Por todo lo cual, y atendiendo el tiempo transcurrido desde
esos antecedentes asi como los elementos especificos del presente caso ya
sefialados entiendo que se ajusta a derecho establecer como indemnizacion
por el dafio moral padecido la de pesos doscientos mil ($200.000) para la
madre reclamante (K. N. J.) y pesos ciento cincuenta mil ($150.000) para
el padre (S. F. M.) (arts. 165 CPC; 1068 y 1078 del C.C.).

IV.5. En su ultimo agravio los actores cuestionan la tasa de
interés aplicada en el grado. El agravio no puede prosperar.

Como es sabido el acatamiento de la doctrina legal de la

Suprema Corte provincial “responde al objetivo del recurso extraordinario de
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inaplicabilidad de ley, esto es, procurar y mantener la unidad en la
jurisprudencia, y este proposito se frustraria si los tribunales de grado,
apartandose del criterio de la Corte, insistieran en propugnar soluciones que
irremisiblemente habrian de ser casadas. Esto no significa propiciar un ciego
seguimiento a los pronunciamientos de esta Corte, ni un menoscabo del
deber de los jueces de fallar segun su ciencia y conciencia, pues les basta —
llegado el caso- dejar a salvo sus opiniones personales” (Ac. 92.965 S, 27-
11-90, “Montes, Moénica Mercedes ¢/ T.E.C.S.A. Sociedad Anénima s/Dafos
y Perjuicios”, Ac. y Sent., 1990-1V-309; id., Ac. 45.768 S 22-9-92. Cifr.
“Arambarri de Brughetti, Maria Luisa c/Provincia de Buenos Aires
s/Expropiacion inversa”).

Es decir que se procura una colaboracion positiva en la funcién
casatoria en tanto “la funcion unificadora de la jurisprudencia no debe cesar,
porgue ello afirma la prevision y la seguridad juridica, que es deber de los
jueces preservar (CS, Fallos, 242:501)” (citado por Morello, Augusto “Crisis y
futuro de la casacion” LA LEY 2008-C, 1004).

Aquello que la recurrente pretende evitar —la dilacién del proceso- seria el
casi inmediato resultado si frente a una doctrina legal muy asentada (v. asi la
reciente afirmacién in re C. 109.554, "Morinigo, Cintia Elizabeth contra Vera,
Armando Gerardo y otro. Dafios y perjuicios" y su acumulada: "Borda, Juan
Carlos contra Vera, Armando Gerardo y otro. Dafios y perjuicios" del

09/05/2012) los jueces nos alzaramos en procura de mantener a ultranza
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una opinion personal. Opinion, por otra parte, que particularmente nunca he
sostenido en mi funcion.

En el precedente “Pueblas c. De Mare” (Expte. 7060 Reg. int.
77(S) del 24/8/2006) integrando la CCyC y Gtias. en lo Penal de Necochea
sostuve la necesidad de adecuar los criterios de la Alzada a la que ya por
entonces era doctrina legal consolidada respecto de la tasa aplicable.
Criterio refrendado en pleno por esta Camara (in re “Longhi c. Tristan” Reg.
int. 26 (S) del 03/05/2012).
A su turno la doctrina legal afirma hoy que “Los intereses devengados por
los créditos reconocidos judicialmente deben liquidarse con arreglo a la tasa
gue pague el Banco Provincia de Buenos Aires en sus depésitos a 30 dias,
vigente al inicio de cada uno de los periodos comprometidos, y, por aquellos
dias que no alcancen a cubrir el lapso sefialado, el calculo sera diario con
igual tasa (conf. arts. 7 y 10, ley 23.928, modif. por ley 25.561, art. 622, CAd.
Civil). Dicha definicion, establecida por esta Suprema Corte por doctrina
declarada aplicable desde el 1 de abril de 1991, se mantiene incélume, sin
que la desarticulacion del sistema de convertibilidad (ley 25.561) implique la
necesidad de modificarla.” (SCBA, C 101774 S 21-10-2009; “Ponce, Manuel
Lorenzo y otra ¢/ Sangalli, Orlando Bautista y otros s/ Dafios y perjuicios”).

Por estas razones es que no cabe admitir el agravio relativo a
la tasa de interés aplicable, confirmando este aspecto de la sentencia de

grado.
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En sintesis final propicio confirmar la sentencia de grado en
cuando condena a los demandados S. D. C., O. J. C., Municipalidad de
Loberia y L. Compafia de Seguros Sociedad Anénima, y modificarla en
cuanto al monto de condena el que alcanza la suma total de pesos
doscientos cincuenta y dos mil cien ($252.100) en favor de la coactora K.
N. J. y la suma total de pesos ciento noventa y cuatro mil seiscientos
($194.600) para el coactor S. F. M., ambos montos con més los intereses
fijados en el grado desde la mora alli establecida (arts. citados supra).

Las costas de Alzada se imponen a las demandas que resultan
vencidas (art. 68 CPCC). Difiérese la regulacion de honorarios para cuando
exista base firme a tal fin (art. 51 DL 8904).

A la cuestion planteada voto por la AFIRMATIVA.
A la misma cuestién planteada el sefior juez Doctor
Capalbo voto en igual sentido por anélogos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ

DOCTOR LOIZA DIJO:

Corresponde confirmar la sentencia de grado en cuando condena a
los demandados S. D. C., O. J. C., Municipalidad de Loberia y L. Compafia
de Seguros Sociedad Andnima, y modificarla en cuanto al monto de condena
el que alcanza la suma total de PESOS DOSCIENTOS CINCUENTA Y DOS
MIL CIEN ($252.100.-) en favor de la coactora K. N. J. y la suma total de
PESOS CIENTO NOVENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS ($194.600)

para el coactor S. F. M., ambos montos con més los intereses fijados en el
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grado desde la mora alli establecida (arts. citados supra). Las costas de
Alzada se imponen a las demandas que resultan vencidas (art. 68 CPCC).
Difiriéndose la regulacion de honorarios para cuando exista base firme a tal
fin (art. 51 DL 8904).

ASILO VOTO.

A la misma cuestion planteada el sefior juez Doctor Capalbo

vot6 en igual sentido por los mismos fundamentos.
Con lo que terming el acuerdo, dictandose la siguiente:

SENTENCIA

Necochea, 9 de septiembre de 2014.

VISTOS Y CONSIDERANDO: Por los fundamentos expuestos

en el precedente acuerdo, se confirma la sentencia de grado en cuando
condena a los demandados S. D. C., O. J. C., Municipalidad de Loberia y L.
Compafiia de Seguros Sociedad Anénima, y se modifica en cuanto al monto
de condena el que alcanza la suma total de PESOS DOSCIENTOS
CINCUENTA Y DOS MIL CIEN ($252.100.-) en favor de la coactora K. N. J.
y la suma total de PESOS CIENTO NOVENTA Y CUATRO MIL
SEISCIENTOS ($194.600) para el coactor S. F. M., ambos montos con mas
los intereses fijados en el grado desde la mora alli establecida (arts. citados
supra). Las costas de Alzada se imponen a las demandas que resultan

vencidas (art. 68 CPCC). Difiérese la regulacion de honorarios para cuando
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exista base firme a tal fin (art. 51 DL 8904). Notifiquese personalmente o por

cédula (art. 135 CPC). Devuélvase (arts. 47/8 ley 5827).

Dr. Oscar A. Capalbo Dr. Fabidn M. Loiza

Juez de Camara Juez de Camara

Dra. Daniela M. Pierresteguy

Secretaria
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