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Responsabilidad de los médicos que atendieron a un menor gue a causa de un accidente
hogarefio sufrié6 un traumatismo de craneo y luego entré en coma, debido a la demora en la
realizacion de la Tomografia Axial Computada.

Sumario:

1.-Correpsonde responsabilizar a los médicos demandados por los dafios derivados de la
atencion de un menor que a causa de un accidente hogarefio, sufrié un traumatismo de craneo
acompanado con vomitos y un continuo dolor de cabeza y luego entr6 en coma, pues la
demora en que se incurrio en la realizacion de la Tomografia Axial Computada que constituia
el estudio imprescindible a fin de detectar el cuadro de gravedad que padecia el paciente y
llegar con premura al diagndstico correcto, ya que recién en base al resultado que arrojara tal
estudio se podrian adoptar las conductas necesarias tendientes a minimizar los riesgos de vida
y la gravedad de las secuelas que presenta en la actualidad el menor

2.-Los médicos demandados actuaron con negligencia e impericia en la atencion del hijo de los
actores que a causa de un accidente hogarefio, sufri6 un traumatismo de craneo dado que
tendrian que haber solicitado la presencia de una ambulancia con caracter urgente a fin de
trasladar al nifio a un centro donde se pudiera efectuar la tomografia axial computada, que
resultaba determinante para evaluar la gravedad de su cuadro, asimismo debieron efectuar
controles rigurosos y seguidos tendientes a descartar cualquier complicacién, razon por la que
también la deficiente supervision compromete su responsabilidad.

En Buenos Aires, a 12 los dias del mes de julio de 2019, hallandose reunidos los sefiores
jueces integrantes de la Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, a los efectos
de dictar sentencia en los autos:"R. K. E. y otros ¢/ C. B. SRL y otros s/ dafios y perjuicios”, y



habiendo acordado seguir en la deliberacién y votado el orden de sorteo de estudio, el Dr. Fajre
dijo:

I.- La sentencia de fs. 1466/1490 hizo lugar a la demanda entablada por K.

E. R.y P. G. D. G,, por derecho propio y en representacion de su hijo menor L. E. D. G,,
contralaC.B.S.R.L.,l1a0.S.C.deT.C.deP.,laC.P.l.SA.yE.P. S.

S.A. -esta ultima en los términos del art. 118 de la ley de seguros- mas intereses y costas.
Asimismo rechazo la pretensién deducida respecto de A. G. y S. P. S.A., con costas a los
demandados que solicitaron su citacion al proceso como terceros.

La decision fue apelada por la O. S. C. de T. C. de P., quien expreso agravios a fs. 1590/1592;
El Progreso Seguros S.A. fundé sus quejas a fs. 1593/1601, la C. P. I. S.A. hizo lo propio a fs.
1624/1631 y por ultimo la C. B.

SRL a fs. 1632/1643; los fundamentos fueron contestados por la parte actora a fs. 1646/165,
con adhesion de la Defensora de Menores e Incapaces de Camara a fs. 1673/1677. Los
actores, con adherencia de la Representante del Ministerio Publico ante esta alzada,
expresaron agravios a fs. 1603/1623, los que fueron respondidos porla O. S. C. de T. C. de P.
afs. 1653/1658 y por E. P. S. S.A. a fs.1660/1665.

.- Las criticas de los reclamantes residen en torno a la ley aplicable al momento de efectuar la
cuantificacién del dafio por entender que debié emplearse la normativa de Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion y no la del Codigo de Vélez, como lo hizo el anterior sentenciante.
Asimismo sostienen gue no se encuentra explicitada la fecha en que fueron fijados los valores
de cada partida concedida y dado que la obligacion de indemnizar es una deuda de valor, su
cuantificacion debi6 realizarse al momento de la decision apelada. Consideran reducidos los
montos establecidos a favor del menor y solicitan la admision del dafio psiquico y del dafio
estético como partidas autbnomas. Indican que las sumas otorgadas a los coactores K. R. y P.
D. G. por dafios patrimonial y moral resultan escasas, por lo que solicitan sus incrementos.
Requieren se disponga la multa civil del art. 52 de la Ley de Defensa del Consumidor respecto
de la C. B. S.A. y la obra social demandada. Cuestionan lo decidido en cuanto a la extension
de la condena a la citada en garantia en la medida del contrato de seguro. Critican lo resuelto
respecto de las costas correspondientes a las incidencias en las que los demandados
resultaron vencidos -planteo de inconstitucionalidad del art. 1078 del Codigo Civil y excepcion
de falta de legitimacion para obrar opuesta por la obra social-, que fueron establecidas en el
orden causado y solicitan sean aplicadas a las demandadas. Por Ultimo manifiestan su
desacuerdo con lo resuelto respecto del rechazo del planteo de temeridad y malicia procesal
por entender que la sancién debi6é haber sido impuesta a las demandadas y sus letrados por
haber presentado en autos una historia clinica falsa.

La codemandada O. S. C. de T. C. de P.sostiene que no es posible establecer nexo de
causalidad entre el accionar del médico y las complicaciones ocurridas en el traslado que
realizaron los padres con el menor, dado que de la historia clinica surge que previo al
accidente, el nifio tenia un retraso madurativo de base. Agrega que fue evaluado, controlado y
se lo operd en tiempo y forma. Se queja respecto de la procedencia de la concesion de los
rubros otorgados en concepto de pérdida de chance y dafio moral.

A su turno, E. P. S. S.A. indica que el a quo baso6 su sentencia en la valoracion errénea de la



pericia médica neuroldgica producida, que carece de objetividad. En tal sentido sostiene que el
paciente no presentaba sintomatologia alguna a su ingreso y sélo con el correr de las horas se
comenzaron a presentar indicios de una complicacion mayor como consecuencia del
traumatismo sufrido.

Afirma que no todo paciente con Traumatismo Encéfalo Craneal tiene indicacion de realizar
una Tomografia Computada y que, en el caso, L. no reunia las caracteristicas necesarias para
encuadrarse siquiera en un traumatismo leve. En base a ello manifiesta que ante el primer
signo de alarma presentado por el menor se activaron todos los mecanismos para que se
efectuara el estudio y que la demora posterior no fue responsabilidad de la C. B. SRL sino de
la obra social por derivar al paciente a ese centro asistencial a sabiendas que no se podia
efectuar el estudio tomogréfico. Sostiene la inexistencia de la relacion de causalidad entre el
supuesto error de diagnostico y el dafio invocado ya que el nifio contaba con una patologia
neurolégica anterior al hecho. Cuestiona el quantum indemnizatorio fijado en concepto de
pérdida de chance y la procedencia de los gastos reclamados por tratamiento y educacion
diferencial.

Culminan sus quejas con el rechazo de la excepcion de falta de legitimacion activa interpuesta
al contestar demanda.

La C. P. I. S.Aafirma que los problemas neuroldégicos que presenta el menor no son
consecuencia del actuar de los profesionales que lo atendieron, dado que el propio golpe pudo
haberle dejado secuelas de ese tipo. Afirma que no hay certezas que indiquen que las
supuestas omisiones de la médica V. O. H. hubieran ocasionado tal problema de salud.
Asimismo manifiesta que el a quo no hizo alusién alguna a que el nifio presentaba un retraso
madurativo de base previo al traumatismo sufrido, lo que resulta imprescindible para
determinar, al menos aproximadamente, cuénto influyd la presunta atencion médica deficitaria
en su estado actual. Alega la falta de nexo causal entre el deterioro fisico que presenta y el
accidente padecido. Luego critica la admisién de la procedencia y los montos fijados para
atender los rubros incapacidad sobreviniente, gastos de tratamiento, educacioén diferencial,
dafio moral de la totalidad de los reclamantes y dafio patrimonial.

La C. B. S.R.L. se queja por entender que resulta arbitraria la decisién apelada en cuanto no
tuvo en cuenta que L. D. G. presentaba un cuadro de retraso madurativo con un diagnéstico de
Encefalopatia Cronica -contaba con Certificado de Discapacidad- por el que habia recibido
tratamiento en la C. P. I. S.A., con el agravante que los padres no realizaban el correcto
tratamiento para su hijo. Asimismo sostiene que qued6 debidamente acreditado que no es
posible establecer nexo de causalidad alguno entre el accionar meédico y las complicaciones
ocurridas en el traslado que realizaron los padres del menor.

Efectla un relato de lo asentado en la historia clinica y en base a ello entiende que el accionar
médico estuvo dentro del lex artis, dado que no hubo demora en concretar la realizacion de la
tomografia computada y la derivacién a un centro acorde a la patologia que presentaba el nifio.
Destaca que en la institucién no se contaba con un tomografo y que se estaba esperando la
ambulancia para su derivacion.Se queja respecto de la procedencia y cuantia de los montos
indemnizatorios otorgados y de la tasa de interés establecida.

lll.- Sentado ello, corresponde establecer el marco juridico que habréa de regir esta litis, y habré
de coincidir con el Sr. juez a quo, en el sentido que atendiendo a la fecha en que tuvo lugar el
hecho que la motivo, entiendo que resulta de aplicacion al caso lo dispuesto en la normativa



contenida en el Codigo Civil, hoy derogado, por aplicacion de lo establecido en el art. 7 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, actualmente vigente, sin perjuicio de sefalar, claro esta,
que a idéntica solucién se arribaria aplicando al caso las normas pertinentes de este Gltimo
cuerpo legal. Por ende, los agravios de los reclamantes vertidos en tal sentido no habran de
ser atendidos. En ese orden de ideas, partiendo de la aceptacién de la tesis que juzgala
responsabilidad del médico a la luz de las reglas que rigen la 6rbita contractual, diré que para
que la misma quede configurada deben concurrir como requisitos: a) Obligacion preexistente, o
sea la que asume el médico en virtud de un compromiso previo de naturaleza contractual o
legal; b) Falta médica, que debe ser estrictamente profesional y cuyo elemento esencial es la
antijuricidad; e) Dafio ocasionado, esto es que como consecuencia de la falta cometida se
produzca un dafio en el cuerpo o en la salud del paciente; d) Relacion causal entre el acto
médico y el dafio ocasionado; €) Imputabilidad, o sea que para que el médico sea tenido por
culpable del dafio, su conducta debié jugar dentro de las condiciones de discernimiento,
intencion y libertad y segin se den los presupuestos exigidos por el art. 512 del Codigo Civil
(Conf. Yungano, L6pez Bolado, Poggi, Bruno, Responsabilidad profesional de los médicos,
pags. 134 y sigs.).

Reiteradamente se ha dicho que la obligacién asumida por el médico no es de resultado, sino
de medios.No se compromete a sanar al enfermo, sino solamente a atenderlo con prudencia y
diligencia, a proporcionarle todos los cuidados que conforme a los conocimientos cientificos
que su titulo presume, son conducentes al logro de la curacion, la que no puede asegurar
(Conf. Trigo Represas, Félix, Responsabilidad civil de los profesionales, pag. 81).

De hecho, el art. 20 de la ley 17.132 prohibe a los profesionales que ejerzan la medicina
anunciar o prometer la curacion fijando plazos, anunciar o prometer la conservacion de la
salud (incisos 1y 2).

Es claro entonces que la obligacion que asume el médico es sdlo de medios, 0 sea que se
compromete a atender al paciente con prudencia y diligencia. En consecuencia, quien alega el
incumplimiento de su obligacion por el médico tiene a su cargo la prueba de que los servicios
profesionales se prestaron sin esa prudencia o diligencia, o sea que le corresponde al
damnificado prob ar la relacién de causalidad entre la culpa médica y el perjuicio que se
invoca.

Sin embargo, no existe consenso en el tema, en lo que hace a la carga de la acreditacion de la
culpa, pues hay quienes sostienen que, probado el contrato y el dafio por el accionante, es el
demandado quien debe demostrar acabadamente su cumplimiento o sea la prueba de que
cumplié con la atencion debida. Al médico le resultara mucho mas facil intentar una
demostracion de una conducta acorde con lo prometido, que al paciente convencer al juez
acerca del apartamiento de la conducta médica respecto de la prestacion emergente del
negocio celebrado (Conf. Mosset lturraspe, J., Responsabilidad civil del médico, pag. 293;
Lorenzetti, Ricardo, Responsabilidad civil de los médicos, pag. 246).

El médico debe probar, no sélo que ha puesto los medios, sino que éstos han sido suficientes
y eficientes para obtener la curacion de su paciente, lo cual si no se ha obtenido, no puede ser
imputable a los mismos.Debe probar que la prestacion brindada ha poseido la idoneidad
necesaria y se ha realizado con la diligencia y prudencia correspondiente (Conf. Riu, Jorge,
Responsabilidad civil de los médicos, pag. 86) Asi, la culpa comprende tres fases: la
negligencia, la imprudencia y la impericia. La primera supone una conducta omisiva, el no
tomar las debidas precauciones en un evento cualquiera. La segunda consiste en una accién



de la que habia que abstenerse o en una acciéon que se ha realizado de manera inadecuada,
precipitada o prematura. La tercera consiste en la incapacidad técnica para el gjercicio de una
funcién determinada, profesién o arte (Conf. Mosset Iturraspe, ob. cit., pag. 197).

La imprudencia es la falta de prudencia y ésta debe ser una de las virtudes médicas, pues el
médico debe ejercer su profesion con cordura, moderacién, cautela, discrecion y cuidado. Se
identifica con el conocimiento practico o idéneo y apto para la realizacion del acto profesional y
supone el ejercicio de otros valores o conductas, conjugandose la experiencia, la comprension
del caso actual, la claridad para saber qué es lo que se debe hacer y el trato que debe darse al
paciente y a sus familiares. La realizacion de un acto innecesario es un acto de imprudencia
(Conf. Yungano, ob. cit., pag. 158).

En materia de responsabilidad médica, resulta fundamental la prueba de la culpa o negligencia
del profesional, que a su vez generara la del establecimiento asistencial. Aquél, a su vez, podra
excusarla demostrando la culpa exclusiva de la victima o de un tercero o el caso fortuito e
inclusive, la mera inexistencia de negligencia de su parte, o prueba de su no culpa (Conf.
Highton, Elena, "Prueba del dafio por mala praxis médica", en Revista de Derecho de Dafios, N
° 5, pag. 74).

En nuestro sistema juridico la culpa se aprecia en concreto, pero utilizando un tipo de
comparacion abstracto, que es elastico, fluido adecuado a cada situacion particular.Por lo
tanto, de acuerdo con el sistema instituido por el art.

512 del Cédigo Civil, el juez debe atenerse en principio a la naturaleza de la obligacion o del
hecho y a las circunstancias de personas, tiempo y lugar, considerando las condiciones
personales del agente, al Unico efecto de hacer mérito a la mayor o menor previsibilidad del
dafio impuesto en el caso (conf. CNCiv., Sala G, 31 de agosto de 2007, Revista Gaceta de
Paz, 11 de octubre de 2007).

La culpa de los médicos esta gobernada por estas reglas, en relacion con los arts. 902 y, en su
caso, 909 del Cadigo Civil (Conf. Bueres, Alberto, Responsabilidad de los médicos, pags. 212

y Sigs.).

En ese orden de ideas, sera la parte actora entonces quien debe probar la falta de diligencia 'y
prudencia del médico, la omision de los cuidados y atencién, la inobservancia de las reglas de
la ciencia y del arte por ignorancia o torpeza y falta de prevision, o la negligencia manifiesta o
errores graves de diagnéstico, sin perjuicio del deber del médico de aportar los elementos
necesarios que hagan a su descargo (esta camara, sala E, 17/09/200 1, LA LEY 2002-A,
634).

Otra posicion sefiala que en materia de responsabilidad médica, la carga probatoria es
compartida, correspondiendo a ambas partes acreditar sus alegaciones y desvirtuar sus
responsabilidades, maxime cuando para explicar los hechos ocurridos son el galeno o el ente
asistencial quienes se encuentran en mejor situacion en virtud de la documentacion, datos y
conocimientos técnicoscientificos que poseen (esta camara, sala L, 27/08/2003, LA LEY
2003-F, 501).

Lo cierto es que admitida la distincién entre obligaciones de medio y de resultado, no puede
derivarse de ello que sea una conclusion terminante para determinar la atribucion de la carga
probatoria.Podemos afirmar que para esta responsabilidad se admite en algunos casos como



principio general y en otros como excepcion segun la relacion, la teoria de las cargas
probatorias dinamicas, como consecuencia de la particular caracteristica de la actividad
profesional. En virtud de la misma, el onus probandi recaerd sobre quien esté en mejores
condiciones para acreditar cada circunstancia especifica (Conf. Gregorini Clusellas, Eduardo
L., ob. Cit. P4g. 132 y doctrina citada en nota N° 266).

IV.- En funcion de estos parametros analizaré las pruebas colectadas.

A fs. 17 del expediente agregado sobre diligencias preliminares (nro. 63772/2008), consta la
inscripcion del ingreso del paciente a la C. B. SRL, individualizada bajo el numero 57 seguida
del nombre del coactor D. G. L., 3 afios, politraumatismo, ello entre corchetes y al margen
izquierdo de la anotacion obra asentada la palabra Derivacion. Mas adelante, en el mismo folio
se consigno en centro de la hoja "sabado 21 de julio”.

Luce a fs. 17 la solicitud de practicas de alta complejidad de fecha 21 de julio en la que se
requirid autorizacion para efectuar una tomografia axial computada cerebral, con un
diagnoéstico presuntivo de traumatismo encéfalo craneal sin pérdida de conocimiento. Obra
asentado como estudio previo, una radiografia de crdneo y en la descripcion de la urgencia que
revestia el estudio se encuentran marcados ambos casilleros (si y no).

En la hoja de evolucién de la C. B. SRL, suscripta por la médica V. O. H., surgen los datos
identificatorios de menor y se dej6 asentado que el motivo de consulta obedecié a
politraumatismo, a caida de altura mas vomitos. Segun el relato de la madre de L., se habia
caido hacia 50 minutos desde una cucheta de 1,30 metros, golped la cabeza y el hombro
izquierdo y presentd dos vomitos alimenticios después del hecho.No refirieron antecedentes
patolégicos, se le efectud un examen fisico cuyos parametros se detallaron y una radiografia
de térax que no mostrd lesién 6sea alguna. La profesional solicitd la derivacion por falta de
camas -con ambulancia comun con médico- para la observacion, control, si fuera necesario
otro estudio mucho mas complejo y valoracién neuroldgica pediatrica.

El siguiente asiento data del mismo dia a las 04.00 horas, oportunidad en que se consigné que
presentd un vémito blanco con secrecion, con un Glasgow de 15/15.

A las 05.40 horas se asento la falta de salida de la ambulancia de derivacion porque quienes
estaban a cargo del traslado pidieron una tomografia cerebral a tal fin. Present6 dos vomitos
mas con las mismas caracteristicas y dolor en cara del lado izquierdo y torax.

La anotacién siguiente data de la hora 08.30, oportunidad en que se consignd que el nifio se
encontraba hiperreactivo, somnoliento, con vémitos biliosos en dos oportunidades, Glasgow
14/15, en regular estado general, se reiteré la derivacién y la obra social refiri6 por via
telefénica que la ambulancia estaba en camino Se dejé constancia que el pedido de traslado
era ya a terapia intermedia.

En la fotocopia del Libro de Derivaciones, se indicaron los datos del paciente y se dej6
asentada como observacion ". se pide la derivacion por falta de camas. Hablado con Ménica."
(sic fs. 20).

De la epicrisis registrada en la C. P. |. S.A. surge que el nifio fue derivado del nosocomio por
Traumatismo Encéfalo Craneal grave ocurrido el 20 de julio con anticonvulsivo. Se realiz6 una
Tomografia Axial Computada, con diagnéstico de hematoma extradural izquierdo, tomando



conducta quirargica el mismo 21 de julio. Como diagnéstico de egreso se asenté: traumatismo
encéfalo craneal grave sin pérdida de conocimiento, sindrome convulsivo secundario a
traumatismo encéfalo craneal, hematoma extradural temporo- parietal izquierdo.Ello se
complementa con las constancias del examen fisico agregado a fs. 49, del que surge que su
estado general era malo, presentd convulsidon ténico clénica focalizada que cedié con
lorazepam. Se dej6 constancia que se les informd a los padres el estado critico del paciente
(ver fs. 49 vta.).

El parte quirdrgico que data del 21 de julio de 2007 a las 15 horas, refiere la existencia de una
fractura temporal, que se completa con el parte anestésico en el que se asenté como patologia
".traumatismo craneoencefalico de 14 hs. de evolucién + Sme. Convulsivo. "(sic. fs. 45).

En la historia clinica de ingreso a la Unidad de Cuidados Intensivos Pediatricos se efectud un
resumen de los antecedentes del menor y se dejé constancia que en la Clinica Boedo no se
observaron en la placa radiogréfica trazos fracturatorios. Ingresé a la segunda institucion
convulsivando y por depresion del sensorio se ordeno la intubacion orotraqueal (ver fs. 48).

A fs. 57 obra la constancia de evolucion diaria del menor en la Unidad de Cuidados Intensivos
Pediatricos que data del 25 de julio de 2007, alli se detall6 la medicacion recibida y entre los
comentarios efectuados, la médica pediatra Mariela Pascual refirié que Lucas presentaba un
retraso madurativo (ver punto 6 de fs. 57 vta.). La segunda intervencion quirargica consistié en
una toilette de escara de cuero cabelludo, que se llevo a cabo el 7 de agosto de 2007 (ver parte
quirurgico de fs. 84 y consentimiento informado de fs. 83).

A fs. 1 167/1179 luce agregado el informe pericial emitido por la Divisién Scopometria de la
Superintendencia de Policia Cientifica perteneciente a la Policia Federal Argentina -ampliado a
fs. 1329/1331-, que analiz6 los folios identificado como "Solicitud de Practicas de Alta
Complejidad”, el dorso del folio 5 numerado como folio 6 y los folios 8 y 9.En cuanto a la
"Solicitud de Practicas de Alta Complejidad”, se procedi6 al estudio acerca de si dicho
documento ha sido trucado o compuesto, pero no fue posible expedirse al respecto dado que el
material aportado fue un medio fotomecanico de reproduccion, lo que imposibilité a los
profesionales aislar debidamente caracteristicas importantes que conllevarian a una
conclusion, por lo tanto Gnicamente seria posible realizar el andlisis requerido contando con el
documento original. Tampoco les resultd factible establecer desde la antigiiedad absoluta, la
época de la insercién de las constancias existentes en el documento individualizado a fs. 6 ni
determinar si el escrito ha sido plasmado con contemporaneidad o posterioridad a la signatura
presuntamente realizada por la médica O. H. Con relaciéon a la antigledad relativa sélo fue
posible establecer que la firma atribuida a la profesional antes mencionada se encuentra por
debajo del dltimo rengldén de las constancias manuscritas. Las inscripciones de fs. 6 no fueron
confeccionadas por el mismo escribiente que elabor6é las de fs. 7. Se establecié que el
sobreescrito "CAMA 2269, INGRESO 21/7, 16 HS CLINICA PRIVADA INDEPENDENCIA,
MUNRO, TEC, ALTA 27/7" (sic fs. 1178), fue incorporado a posteriori de la reproduccion de la
copia fotostética.

El peritaje contable obra glosado a fs. 1048/1051, oportunidad en que el experto explicé que los
libros contables de la C. B. SRL fueron solicitados pero se inform6 que los correspondientes a
la fecha de los hechos de autos, no se encontraban en institucién, sino que se hallaban
depositados en la Unidad Especial de Delitos Econdmicos de Gendarmeria Nacional a
disposicion del Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N° 1 de Lomas de Zamora en el
marco de una causa sobre infraccién al art. 9 de la ley 24769, por lo que le resulté imposible



dictaminar al respecto. El Libro de Remuneraciones a la fecha de los hechos fue llevado en
legal y debida forma, mas no pudo corroborar la constancia de habilitacion del nosocomio por
no haberle sido exhibida. Tampoco logré compulsar los libros contables y de remuneraciones de
la obra social demandada ni de la C. P. |. SA, por no haberle sido informada la fecha, horario y
persona que lo atenderia para llevar a cabo su cometido.

Aseverd que de la documentacion exhibida por la C. B. SRL no surgi6 relacion contractual con
la obra social a la que se encontraba afiliado el grupo familiar. Efectivamente la citada en
garantia es aseguradora de la clinica mencionada de acuerdo con la pdliza de responsabilidad
civil nro. 2176.

Al ser consultado acerca de si la C. B. SRL disponia de ambulancias a la fecha del hecho, el
experto determind la imposibilidad de afirmarlo, ya que habiendo solicitado registraciones
contables, facturas de compras de vehiculos, contratos firmados entre la entidad, terceros y
deméas documentacion necesaria, solamente se exhibié una cédula verde de un vehiculo que
se identific, por ende, con tales datos no pudo afirmar que fuera utilizado para brindar el
servicio de ambulancia.

Al ser interrogado acerca de si durante el afio 2007 la C. P. I. S.A. tenia contratado los
servicios prestacionales de la C. B. SRL, el perito no pudo responder dado que Unicamente se
presentaron los comprobantes extendidos por la C. B. SRL por los periodos 02/2007, 05/2007
y 07/2007 facturando en concepto "Cartera Fija". Tampoco pudo verificar que dicha clinica
hubiera extendido facturas que incluyeran la prestacion recibida por el menor.

A fs. 1358, en respuesta a la contestacion de traslado de la obra social (ver fs. 1348), el
contador Flavio Pignataro explic6 las gestiones que efectué a fin de compulsar la
documentacion necesaria para llevar adelante la labor encomendada, pero dada la tardanza en
la respuesta al pedido concreto tendiente a acordar el dia y horario de la exhibicion de las
constancias consideré que habia transcurrido demasiado tiempo para proceder a realizar el
peritaje sobre los libros y documentacién mencionados (ver asimismo fs.1365).

Al contestar el traslado del peritaje contable, la parte actora solicité se tenga presente al
momento de dictar sentencia la reticencia de la C. B. SRL a exhibir al experto la
documentaciéon necesaria para contestar los puntos propuestos por las partes; asimismo dejo
asentada la falta de colaboracion de las codemandadas en poner a disposicion del perito la
documentacion requerida.

Luego de varios avatares, el contador presentd un informe complementario en el que dejé
asentado que los libros contables y de remuneraciones de la obra social demandada fueron
llevados en debida forma; asimismo se puso a su disposicion un Contrato de Prestacion de
Servicios Médicos celebrado con fecha 28/11/1997 entrelaO. S. C.de T.C.de P.ylaC. P. I.
S.A. Que se encontraba vigente al momento del informe y del que surge que esta Ultima brinda
a todos los beneficiarios de la obra social que residan en Capital Federal, zona norte del Gran
Buenos Aires, Zarate y Campana determinada cobertura médica (ver fs. 1373/1374).

V.- Para una mejor comprensiéon del caso, me avocaré a tratar los agravios de las apelantes,
no sin antes hacer una sintesis de los hechos que se relatan en autos.

En la presentacion inicial se indicé que con fecha 20 de julio de 2007 en horas de la noche, L.
D. G., de tres afios de edad, a causa de un accidente hogarefio, sufri6 un traumatismo de



craneo acompafiado con vomitos y un continuo dolor de cabeza. Los padres del menor -K. E.
R.y P. G. D. G. concurrieron a la C. B., perteneciente ala O. S. de C. de C. de P. alas 23.30
horas, oportunidad en que, luego de una larga espera, fueron atendidos por la médica V. O. H.,
quien se limit6 a ordenar radiografias de craneo y térax, sin indicar la internacion del paciente,
arguyendo la falta de camas.Tampoco fue ordenada la realizacion de una tomografia
computada ni la evaluacién por un pediatra neurdlogo. Con el transcurso de las horas, la
profesional dispuso el traslado del paciente a otra institucion, para lo que solicité una
ambulancia coman. Mientras tanto, ante la persistencia de vémitos, las autoridades de la
clinica decidieron llevarlo a un lugar mas reservado en el sector de maternidad.

Todo ello condujo a L. al estado de coma severo (6/15 en la escala de Glasgow), circunstancia
gue se oculté en la historia clinica.

Segun las constancias de dicho instrumento habria sido recién a las 5.40 horas del 21 de julio
que la médica O. H. advirti6 que habia omitido ordenar oportunamente una tomografia
computada, ello debido a que la empresa a cargo del traslado del paciente decliné el servicio
argumentando la carencia del mencionado estudio. Ante dicha exigencia y dado que la C. B. no
disponia de un tomdégrafo, se solicitdé a la obra social la derivacién a un centro de salud que
tuviera esa tecnologia. Manifestaron que aunque la institucion contaba con ambulancias para
realizar el traslado inmediatamente, éste fue negado pues se hallaba fuera de la cobertura del
contrato celebrado con la obra social, por lo que debieron esperar que esta Ultima enviara una
ambulancia designada entre los prestadores del servicio pertenecientes a su red. En otro
evidente yerro de la clinica se pidi6 una ambulancia comin y no una de cuidados intensivos
para pediatria.

En oportunidad en que la médica O. H. ya habia dejado la guardia que fue asumida por el
galeno K. A. C., éste decidié convocar una junta médica sin que ello conste en la historia
clinica. La ambulancia fue proporcionada por la empresa S. P. S.R.L.-citada como tercero-,
qgue llegd a las 10.20 horas aproximadamente, pero la médica a cargo se negé a realizar el
traslado pues la institucion no habia comunicado a la empresa que el paciente estaba en
estado de coma severo y sin asistencia respiratoria mecanica. Luego de una hora de puja
respecto de quién asumia tal responsabilidad, fue el galeno C. quien lo hizo, de modo que salié
a las 12 horas hacia la C. P. I. S.A., sin contar con asistencia respiratoria durante el trayecto.
Segun afirmaron los reclamantes D. G. fue sometido a tres practicas de resucitacion por
sendos paros cardiorrespiratorios.

En medio de violentas convulsiones lleg6 a la C. P. |. alrededor de las 13 horas. La tomografia
se realizé inmediatamente y su resultado informé la presencia de un hematoma cerebral
extradural, por lo que se le efectué una craneotomia. Finalizada la intervencion, a L. le llevo
dos dias recuperar el conocimiento y mientras tanto permanecié conectado a un respirador, a
una sonda urinaria y a otra para el suministro de suero. El 7 de agosto de 2007 fue sometido a
una nueva intervencion quirdrgica para realizar una toilette de una escara propia de este tipo
de cuadros clinicos.

Obra a fs. 128/154 la contestacion de demanda de la O. S. C. de T. C. de P. quien, luego de
efectuar una negativa pormenorizada de los hechos afirmados por su contraria, sostuvo que
para cumplir con su objetivo, brinda prestaciones a través de servicios propios y contratados de
otras instituciones médicas, como es el caso de la red prestacional de la C. P. I. S.A., ala que
pertenece la C. B. SRL.



En cuanto a los hechos relatados indic6 que L. D. G. fue llevado a la consulta por su madre a
raiz de una caida de altura en la que golped su cabeza y hombro.Se consigné en la historia
clinica como diagnéstico de ingreso, politraumatismo secundario a caida de altura,
traumatismo encéfalo craneano sin pérdida de conocimiento, habiendo presentado vémitos. Se
le indicaron radiografias de craneo y térax, las que se informaron sin particularidades ni lesién
Osea. Por falta de espacio fisico se pidié la derivacion para contr oles y eventuales estudios
complementarios y evaluaciébn por neurologia pediatrica, solicitdndose para ello una
ambulancia comun. Puntualizé los controles posteriores de las 4.00, 5.00 y 8.30 horas hasta el
ingreso del paciente a la C. P. I. S.A. a las 13 horas, donde se le efectué una Tomografia Axial
Computada que determiné un hematoma extradural, operandoselo a las 15.30 horas. Requirié
asistencia respiratoria mecénica por 48 horas y luego de varios controles fue ordenado el
egreso sanatorial el 27 de julio, con seguimiento por consultorio externo de neurocirugia. Hizo
referencia a que el nifio presentaba un retraso madurativo de base previo al accidente,
conforme surge de la historia clinica.

A su turno, la citada en garantia E. P. S. S. A. - aseguradora de la C. B.

SRL- al responder la pretension y luego de efectuar una negativa pormenorizada de los
hechos, realiz6 un resumen de la historia clinica y desmintié que el paciente hubiera llegado a
la C. B. SRL a las 23.30 horas, sino que arribé a las 00.20 del 21 de julio de 2007. De la
evolucion surgié que el menor habia sufrido un politraumatismo con traumatismo de craneo sin
pérdida de conocimiento, por lo que la prioridad en ese caso era examinarlo para descartar la
existencia de alguna lesion cardiorrespiratoria que pusiera en riesgo su vida, lo que fue
efectuado por la médica O. H.No se hallaron alteraciones en las vias aéreas ni sangrado
externo objetivable, secundariamente se controlé su estado neurolégico, el nifio se encontraba
licido, irritable, lloraba, movia los 4 miembros, tenia las pupilas normales y reactivas. Pese a
ello y ante la posibilidad que presentara alguna lesién no objetivable en ese momento solicit6 la
derivacién a un centro especializado. Esgrimié que al momento del ingreso del menor a la
clinica se encontraba compensado hemodinamicamente, sin foco neurol6gico, un examen de
Glasgow de 15/15, sin que hubiera presentado pérdida de conocimiento y que mientras
permanecio en la institucion su score de Glasgow nunca baj6 de 14.

Ademas agregd que se efectuaron placas radiograficas de craneo, descartando su fractura, es
decir que no presentaba al ingreso a la C. B. criterio para realizar una tomografia computada;
maxime teniendo en cuenta los costos del estudio y que los nifios suelen requerir sedacion y
anestesia para su realizacion. En base a lo explicado, sostuvo que la decision de la médica
tratante fue correcta y que la posterior solicitud se debi6 a la evolucion de L. y a la necesidad
de contar con un estudio previo a su derivacion. Destacd que la Unica ambulancia con que se
podia contar para trasladarlo era la que debia enviar su obra social y que la demora en llegar
fue su absoluta responsabilidad. Admiten que la médica O. H. culminé su guardia a las 8 horas
pero que sin embargo permanecié en el nosocomio hasta las 8:30, lo que demuestra la
dedicacioén de la profesional con sus pacientes.

Destaca que de la historia clinica de la C. P. I. S.A. no surge que el menor hubiera tenido
episodios de paros cardiorrespiratorios, de lo que debia haberse dejado constancia dada la
importancia de este tipo de sucesos. Negdé rotundamente que L. D. G. presente en la
actualidad secuelas neurolégicas secundarias a una mala atencion en la C. B.En cuanto al
tratamiento quirdrgico manifestd que estuvo bien indicado y que la incision utilizada es la
descripta para este tipo de intervencién y no esta relacionada con la demora en su realizacion.



Por su parte, la C. B. SRL, luego de efectuar la negativa de los hechos correspondiente, realizé
un resumen de las historias clinicas del nifio como asi también de las constancias de los
llamados telefénicos a la obra social a partir de las 8.00 horas. En base a ello, afirmé que al
momento de la internacién no habia cama disponible y que por ello se solicité a la obra social
la derivacion a otro establecimiento asistencial para mantener al paciente en observaciony
efectuar estudios de mayor complejidad, de ser necesario. Con el correr de las horas el estado
de Lucas se fue agravando.

Indicd que de la historia clinica de la C. P. I. S.A. surge que el accidente se produjo el 20 de
julio de 2007 alrededor de las 22.30 horas, y que como el nifio no present6 pérdida de
conocimiento los padres no hicieron nada sino hasta que evidenciaron vémitos. Esgrimio que
la actuacion médica de la institucién fue la adecuada, que ingresé a las 0:20 del 21 de julio de
2007, siendo atendido inmediatamente por la médica O. H. quien lo examind y ante la
inexistencia de comodidades en el servicio de pediatria y la posible necesidad de un estudio
mas complejo dispuso inmediatamente su derivacion. Afirmé que L. no presentaba ninguna
evidencia de alteraciones neurolégicas, por lo que la simple observacion era lo adecuado y que
se podia efectuar al dia siguiente -luego del traslado- la tomografia computada y la evaluacién
neurolégica a las que se aludié en la demanda.Estimé que si se hubiera logrado conseguir
cama en otro centro asistencial al instante en que fue solicitada, hubiera sido trasladado en
una ambulancia comun acompafiado de un médico sin gque ello significara un problema.

Asi es que, segun se indico, fue la C. P. I. S.A. quien condicioné el traslado del menor a la
existencia de una Tomografia Axial Computada, lo que indujo a la médica O. H. a confeccionar
una solicitud de practicas de alta complejidad dado que era imposible efectuarla en la C. B.
SRL por no contar con tomaografo.

Esgrimié la imposibilidad del traslado del menor en una ambulancia propia de la C. B. por
varios motivos, entre los que sefialé la necesidad de ser acompafiado por un médico y que a
falta de un profesional disponible, tal circunstancia no se podia resolver enviando a la médica
O. H., dado que la guardia médica quedaria descubierta. Sin perjuicio de ello, el médico C.
solicité al director de la institucion autorizacion para abandonar la guardia y trasladar a L. hasta
laC. .

Sefial6 como punto de inflexion en el cuadro del nifio que a las 8.30 horas comenzo a
demostrar los primeros sintomas de alteracién neuroldgica, oportunidad en que la médica
referida precedentemente reiterd la solicitud de derivacion a la obra social, pero esta vez a una
sala de terapia intermedia, por lo que a partir de ese momento resultaba insuficiente una
ambulancia comun. Con ello se pretendié demostrar que la gestion de la médica O. H. fue
adecuada y oportuna. Endilgé la responsabilidad por la demora en el traslado a la médica A.
G., ante su negativa.

Sostuvo que L.no sufrié los paros cardiorrespiratorios a los que se alude en el escrito de
demanda, dado que no existen constancias de ello y que, de haber sido asi, las secuelas
serian visibles.

En cuanto a la intervencién quirdrgica, indicé que su contraria pretendid hacer creer que si el
nifio hubiera sido operado unas horas antes no hubiera hecho falta hacer una craneotomiay
solamente con una pequefia trepanacion del craneo se hubiera podido evacuar el hematoma,
pero de la lectura del protocolo quirtrgico surge que si el tratamiento se hubiera limitado a ello,
la rama arterial de la arteria meningea media hubiera seguido sangrando y Lucas tendria que



haber sido finalmente operado.

Respecto de la validez de la historia clinica secuestrada esgrimié que los actores basan su
reclamo no en los hechos médicos, sino en los horarios que intentan modificar en su beneficio.
Asimismo afirmé que la pieza no fue adulterada.

Por dltimo, la C. P. I. S.A. manifestd que el menor fue llevado a la consulta 50 minutos
después de haber padecido una caida de altura. Efectu6 un resumen cronologico de las
constancias de atencion de la historia clinica y manifestd que no hubo en el accionar médico,
culpa alguna en lo referente a la atencién dispensada ni incumplimiento contractual que le
fuera imputable. Conforme surge de los elementos obrantes en autos y de la evaluacion de la
historia clinica, el nifio presentaba al comienzo de su internacién buen estado general,
observandose sélo un hematoma craneano consecuente a la caida. Sostuvieron que si hubo
un paréntesis para la derivacion del paciente a la institucién, en nada lo perjudicéd pues el
hematoma consecuente con la caida comenz6 a dar sintomas varias horas después. Razoné
que se encuentra demostrado por la excelente evolucién del menor, que se operd en tiempo y
forma y que existid un tratamiento acorde a las necesidades de su estado.Indico que segun
surge de los registros de la clinica que el paciente presenté un cuadro de retraso madurativo
de base.

VI.- Sentado lo anterior, es preciso determinar si tal como se indica en el escrito de inicio,
existié una actuacion negligente por parte de la médica V. M. O.

H., asi como de las clinicas B. S.R.L,P. . S.A.ylaO. S. de C. de T. de C. de P. en la atencién
dispensada a L. E. D. G., con relacién a la atencién que se le dispensé los dias 20 y 21 de julio
del afio 2007.

Por tratarse de una accion originada en una practica médica es fundamental recurrir a lo
dictaminado por los peritos ya que el tema bajo estudio excede la formacién de los jueces.
Claro esta, sin perjuicio de que toda la prueba tenga que estudiarse conforme las reglas de la
sana critica.

A tal fin, es claro que la peritacion médica es de una importancia practicamente decisiva, en
tanto asesora sobre temas que normalmente escapan a la formacién profesional del juez
(Conf. Highton, Elena, "Prueba del dafio por la mala praxis médica", en Revista de Derecho de
Darfos", N° 5, pag. 63).

Se acentua el significado de la pericia, que es evaluada segun las reglas de la sana critica.
Cuanto mayor es la particularidad del conocimiento, menor es la posibilidad de apartarse. Sin
embargo, esa importancia no implica aceptacion lisa y llana. El juez no homologa la pericia, la
analiza, la examina, la aprecia con las bases que contiene el art. 477 del Codigo Procesal
(Conf. Cipriano, Néstor A., "Prueba pericial en los juicios de responsabilidad médica (Finalidad
de la prueba judicial), en LL, 19 95-C-623).

Luce a fs. 1026/1040 el dictamen elaborado por el perito médico neurélogo Jorge Gustavo
Seifer..

En su informe el experto, narrd los hechos de autos segun lo manifestado en la demanda,
efectu6 una enumeracion de los antecedentes de importancia que surgen de las historias
clinicas y practicO un examen fisico en el que consigné que Lucas presenta los siguientes



diagnosticos: Trastorno Mixto del Lenguaje; Trastorno del Comportamiento Perturbador (fs.
85), Retraso Madurativo, Trastorno de la Conducta y Aprendizaje. El padre refirié que presenta
inquietud motora y torpeza al correr con caidas frecuentes; que en ocasiones la maestra debi6
llamar a su mama para que lo retire del colegio a causa de su conducta.

Al momento del informe se consignd que necesita del apoyo de una maestra integradora y es
medicado con un antipsicotoico (Risperidona). Presentd una cicatriz de concavidad inferior,
parietotemporal izquierda aproximadamente de 16 cm de largo y otra de 6 x 2 cm. en la region
occipital. Dio muestras de comprender el mensaje, empez6 a responder con palabras que el
experto pudo comprender y luego inicié un habla farfullante, rapida e inentendible. Toma la
birome y escribi6 con letra de imprenta correctamente. Sumoé cifras menores a las
correspondientes a los pardmetros esperables en nifios de su edad.

Realiz6 una resefia de los estudios complementarios y determind que teniendo en cuenta el
traumatismo de craneo con fractura temporal, cefalohematoma, dolor, llanto y vomitos
repetidos, tales elementos objetivos, resultaban suficientes para sospechar un hematoma
intracraneano con la consiguiente hipertension endocraneana y decidir de inmediato una
tomografia axial computada de cerebro. Que el estudio haya sido pedido a las 5.40 horas y
recién realizado a las 13 hs. con el paciente en estado de coma y convulsiones, da la pauta
gue no se actuo con la premura debida.

Indic6é que de la hoja de evolucién de la C. B. SRL no consta un examen neurol6gico acorde a
la circunstancia del caso, dado que debié evaluar la forma, tamafio y reflejos pupilares,
motilidad ocular, simetria facial, coordinacion de movimientos, posibilidad de bipedestacion,
reflejos osteotendinosos, fuerza muscular, respuesta a 6rdenes verbales, etc.y haber sido
repetido en un tiempo prudencial (maximo 2 horas), especialmente ante los reiterados vémitos.
Estimo6 que de haberse actuado de esta manera e informado sobre la gravedad de la situacion
del paciente, se hubiera procedido con celeridad, evitando el coma, las convulsiones y el riesgo
de muerte para el nifio.

Segun el parte neuroquirdrgico, L. tenia fracturado el hueso temporal izquierdo, la radiografia
de craneo de ese momento no le fue exhibida al experto, quien se pregunto si fue efectuada
correctamente y, en caso de haber sido asi, si fue bien interpretada.

En la Tomografia Axial Computada que se realiz6 el 15 de agosto de 2013 pudo observar en el
cerebro de Lucas una dilacion del ventriculo lateral izquierdo y profundizacién de los espacios
subaracnoideos de la convexidad que compromete a la region fronto-parieto-temporal
izquierda. Esta pérdida de sustancia cerebral (atrofia) se debié producir por contusion directa
pues coincide con el &rea traumatizada y la fractura del hueso temporal. Sefialé que los
estudios necesarios eran una buena radiografia de crdneo que, junto con las manifestaciones
clinicas (cefalea y vOmitos), imponian la realizacion de la mencionada tomografia a la
brevedad, mientras que fue efectuada con excesiva demora.

En cuanto al tratamiento indicado, estim6 que si bien fue correcta la intervencion
neuroquirdrgica, lo cierto es que hubo demora en establecer el diagnéstico correcto, pero una
vez efectuado se implementé de inmediato. Segun el parte de fs. 700 Lucas reunia criterios de
intubacion al salir la ambulancia de la C. B. SRL porque se encontraba en estado de coma con
grado 6/15 en la escala de Glasgow, pero el procedimiento recién se efectu6 en la C. P. I. S.A.

Respecto de las secuelas que present6 el menor al momento del informe pericial, sefialé que



pueden ser atribuidas al traumatismo de crdneo con contusién cerebral, el agrandamiento
progresivo del hematoma intracraneal y a las convulsiones con el consiguiente incremento de
la hipoxia cerebral.Al ser consultado acerca de si se puso en riesgo su vida por la demora en el
tratamiento, el experto respondioé que si. Afirmé que como consecuencia del hecho de autos
Lucas ha sufrido un dafio severo sobre su hemisferio cerebral izquierdo, dominante por ser
diestro. El dafio se objetiva como pérdida de masa cerebral que se produjo por la sumatoria de
la contusién cortical producida por el traumatismo en si mas la compresion e hipoxia por el
excesivo desarrollo del hematoma extradural.

A fs. 1058/1059 el letrado apoderado de los actores requirié explicaciones al perito neurdélogo,
a fin de corroborar si la interpretacion del dictamen efectuada era la correcta.

A su turno, la obra social impugno el peritaje a fs. 1064/1067 y cuestiond la expresion utilizada
por el experto respecto de lo que consider6 una buena radiografia de craneo. Afirmo que se
extralimité en las respuestas nro. 2 y 16 del cuestionario de la actora. Sostuvo que intentd
crear dudas sobre las constancias de la historia clinica de la C. B. SRL, lo que a su entender,
demuestra su parcialidad.

Indicé que no informd cudles eran los elementos semioldgicos suficientes para solicitar una
tomografia axial computada urgente, confirmar el diagnostico y realizar el correspondiente
tratamiento.

La C. P. I. S.A. al atacar el informe pericial sostuvo que si bien ha transcripto la historia clinica,
no ha dejado constancia que el menor presentaba antecedentes de retraso madurativo previos
al accidente, por lo que no resulta posible afirmar que el cuadro que presenta el menor sea
atribuible al accionar médico (ver fs. 1069/1072).

Cuestiond el informe la citada en garantia a fs. 1073/1081, oportunidad en que mencioné que
el cuadro que presentaba Lucas a su ingreso a la C. B.SRL no era el descripto como de alta
sospecha de hematoma intracraneano; ello en base a que su examen neuroldgico era
completamente normal, la radiografia de craneo no mostraba lesiones éseas aparentes, es
decir que lo Unico a tener en cuenta eran los vomitos alimenticios y el llanto. Consideran que
resulta imposible establecer que las horas transcurridas entre el golpe y la evacuacion del
hematoma hubieran producido o agravado las secuelas aludidas.

Asimismo la codemandada C. B. SRL, con la apoyatura del consultor técnico Pedro Martin San
Juan impugndé el peritaje y solicitd su nulidad por entender que el perito es especialista en
neurologia, mas no es pediatra, por ende no se efectu6 un analisis técnico actualizado en
relacion a los protocolos que se utilizan en la atenciéon del traumatismo craneoencefalico en los
nifios. Indicd que tampoco hizo referencia alguna a los antecedentes de encefalopatia cronica
no evolutiva y de retraso madurativo previos al traumatismo.

El experto contestd las impugnaciones de la obra social a fs. 1163/1165, las de la C. B. SRL a
fs. 1222/1226, las de E. P. S.A. a fs. 1232/1234. Entre las manifestaciones de importancia
sostuvo que las placas radiograficas del menor al momento de su ingreso ala C. B. SRL no le
fueron presentadas. Aseverd que habia sintomatologia neuroldgica: llanto y vomitos luego de
un traumatismo, lo que se corrobora con la evolucién al coma, las convulsiones y la necesidad
de contar con asistencia respiratoria mecanica. Asimismo manifestd que no consta en autos
que el menor fuera diagnosticado y atendido por retraso madurativo previamente al accidente,
datos que debieron ser aportados por la obra social.



Reiter6 que de gran utilidad hubiera sido que la C. B.presentara la radiografia de craneo
efectuada en la guardia, dado que si técnicamente fue bien hecha, se debe ver la fractura del
hueso temporal izquierdo y junto con los demas sintomas (cefalohematoma, dolor, llanto y
vomitos) se habria realizado lo necesario, esto es la tomografia.

El perito médico legista pediatra desinsaculado en autos, presento su dictamen a fs.
1129/1144, oportunidad en que enumerd las consideraciones médico legales que estimé
importantes y efectué un examen neuroldgico del menor a partir del que dej6é asentado que se
presento indiferente y con una mediana respuesta ante el interrogatorio.

Haré un breve resumen de las consideraciones que indic6é como alteradas y en tal sentido
afirmo que si bien su marcha se efectu6 a pie firme, estable y con direccion conservada, se
aferr6 a su padre para desplazarse dentro del consultorio.

En cuanto al lenguaje, aprecié un incorrecto patron articulado de varios fonemas y dificultades
leves en el acceso a las palabras. Al evaluar el craneo, evidencié una craneotomia en forma de
herradura en la zona temporo-parietal izquierda que revel6 a la palpacion un pequefio escalén
de la calota y alopecia sobre la cicatriz mas otra zona occipital sin crecimiento capilar, producto
de la escara que fue curada. Manifestd inexpresividad facial con moderada tendencia a
mantener la boca entreabierta con prognatismo y falsa mordida.

En oportunidad de contestar los puntos de peritacion ofrecidos por la actora explicé que a su
ingreso a la C. B. SRL, L. presentd un cefalohematoma izquierdo sin sintomas compatibles
con el diagnostico final que posteriormente se confirmé. Si bien indico que se le hicieron
radiografias de craneo donde no se evidenciaron fracturas 6seas, debo considerar que para
ello no tuvo a la vista tal estudio, sino que se basé en las constancias de la historia clinica (ver
fs.1129).

En tal sentido, sefial6 que la presencia de vomitos y la disminucion de la escala de coma
Glasgow hicieron evidente la necesidad de realizar una tomografia computada, por lo que se
solicitd su derivacion. Hizo referencia a que el estudio pudo haberse realizado con anterioridad
para ser considerado oportuno, pero a su vez consideré que no era necesario desde el mismo
ingreso del paciente ala C. B.

SRL. Al ser consultado especificamente acerca de si la tomografia sufrio demora, respondié
que si y agrego que si el paciente hubiera concurrido a un servicio acorde a la magnitud de su
patologia seguramente la tomografia se hubiera hecho entre las 6.00 y las 8.00 horas. Ademas
sefalé que si el Glasgow llegd a ser de 6/15 su respiracion debié ser asistida mediante una
mascara bolsa reservorio a presién positiva o mejor adn, intubacién orotraqueal con
administraciéon de oxigeno. Asimismo entendié que ". la conducta desarrollada por la C. P. I.
puede ser considerada correcta." (sic fs. 1140), ahora bien, estim6 que la derivacion del
paciente debid ser sustanciada en un tiempo menor al que se registro.

Los reclamantes impugnaron el peritaje a fs. 1247 por entender que el experto se excedid en
su cometido procesal expidiéndose sobre cuestiones gque no le fueron encomendadas dado
gue su designacion fue dispuesta por el Tribunal para que se pronunciase exclusivamente
sobre los puntos de pericia propuestos por las demandadas y la citada en garantia bajo limites
precisos. A su turno la C.



P. I. contesté el traslado del informe a fs. 1272/1273.

Desde esta perspectiva, en base a lo que surge de las peritaciones médicas y demas
constancias agregadas, habré de coincidir con el temperamento adoptado por el Sr.magistrado
de la instancia de grado en cuanto a la atribucién de responsabilidad.

En efecto, a mi modo de ver, ha sido correcta la valoracion de la prueba por parte del a quo, y
llego a tal conclusion luego de la lectura de las constancias agregadas, complementada con los
peritajes médicos, en tanto ambos profesionales sefialaron la demora en que se incurrié en la
realizacion de la Tomografia Axial Computada que constituia el estudio imprescindible a fin de
detectar el cuadro de gravedad que padecia el paciente y llegar con premura al diagnéstico
correcto. Recién en base al resultado que arrojara tal estudio se podrian adoptar las conductas
necesarias tendientes a minimizar los riesgos de vida y la gravedad de las secuelas que
presenta en la actualidad el menor.

Resulta relevante, la falta de colaboracion de la C. B. SRL en presentar a los peritos médicos
la radiografia de craneo efectuada segun las constancias de la historia clinica, a fin de
corroborar la veracidad de los asientos volcados en dicho documento por la médica O. H.,
quien afirmo la inexistencia de fractura, lo que se contradice con el parte quirdrgico de la C. P.
I. S.A., del que surge expresamente su evidencia. Ello revistié la cualidad de determinante a fin
de arribar al diagnéstico preciso y oportuno del cuadro que presenté L. D. G., dado que,
conforme lo expuso el experto neurdlogo, de haberse constatado tal lesion, debié indicarse
indudablemente la tomografia de referencia con urgencia y a partir de ello se hubiera podido
evitar la expansion del hematoma con la consiguiente hipoxia cerebral que le trajo aparejada,
las convulsiones y demas consecuencias gue pusieron en riesgo la vida del menor.

Las circunstancias descriptas se corroboran a partir de la negativa de la empresa de
ambulancia a brindar su servicio, dado que no se contaba con una tomografia, a lo que debe
sumarse la falta de asistencia respiratoria, imprescindible para el traslado de L. Asimismo,
conforme surge del peritaje contable, la C.B. SRL habia adquirido un vehiculo sin dar datos
acerca de su utilizacion como ambulancia, por ende, toda vez que la codemandada alegé la
falta de ambulancia para realizar el traslado del menor, debi6 probar que ese vehiculo no se
utilizaba a tal fin, sin embargo no lo hizo.

Tampoco surge de la historia clinica de la C. B. SRL que se hubiera dejado constancia expresa
del horario de ingreso del menor, pero el asiento del Libro de Guardia de fs. 16 del expediente
sobre diligencias preliminares, me persuade acerca que su llegada a la institucion fue el 20 de
julio de 2007, dado que con posterioridad a tal inscripcion lucen insertos los datos de 7
pacientes mas hasta llegar al sdbado 21 de julio.

No se verifican controles continuos del nifio, tal como lo recomendé el perito neurélogo (cada
dos horas), sino hasta las 04.00 horas del 21 de julio, conducta que debié adoptarse ante la
presencia del traumatismo encéfalo craneal y los vémitos. El examen oftalmol6gico tampoco
fue preciso, de acuerdo con las pautas indicadas por el mencionado experto.

El hecho de haber solicitado la derivacion del paciente al momento de su ingreso en la C. B.
SRL en una ambulancia comuan, no es Obice para desligar su responsabilidad, dado que los
motivos expresados por la médica O. H. para adoptar tal temperamento fueron la falta de
espacio fisico para la observacion del paciente, la posible necesidad de contar con otro estudio
mas complejo -sin siquiera indicar cual- y la valoracion con neurologia pediatrica, en el plano



eventual, lo que a todas luces no revistidé caracter de urgencia. Asi, el perito médico legista
indicé que el traslado del menor debidé categorizarse como codigo rojo, ya que se trata de una
enfermedad traumatica "tiempo dependiente” (ver fs.1140). La profesional, debid prever que se
encontraba en una institucion que no contaba con tomégrafo, por ende, y ante cualquier
situacion de emergencia, carecia de tan valioso recurso para determinar la gravedad del
cuadro del nifio.

Tampoco considero acabadamente probado que el menor tuviera un diagnéstico de retraso
madurativo, tal como lo sostienen las condenadas en sus agravios, a poco que se repare que
la Unica constancia obrante en autos acerca de tal aseveracion, es la anotacion inserta en la
historia clinica de la C. P. I. S.A., mientras que en la correspondiente a la C. B. SRL se aclar6
gue no se refirieron antecedentes patolégicos en el nifio.

A ello agrego que en el certificado de discapacidad obrante a fs. 2, tramitado con posterioridad
al hecho de autos -12 de junio de 2009-, al consignar el diagnoéstico se refirié "Retraso
Madurativo Secuelar de Asfixia con especial incidencia en el lenguaje y la conducta”. No se
agregaron constancias anteriores de atencion pediatrica en las que se refiriera tal
circunstancia, ni estudios relacionados con el presunto diagndstico.Aun en el caso de haber
padecido tal dificultad con anterioridad al hecho de autos, entiendo que tal argumento tendria
relevancia al momento de cuantificar el dafio y no en relacion a la responsabilidad atribuida,
dado que, de seguir la linea argumental de las recurrentes, se caeria en la errénea afirmacién
que cualquier persona que presentara una discapacidad del orden mental no podria ser victima
de una mala praxis médica que tuviera, en algun sentido, relacién con sus funciones cognitivas

y/o intelectuales.

Asi, la regla segun la cual quien alega un hecho debe probarlo es muy relativa, ya que la
obligacion de aportar las probanzas respectivas no depende de la posicion del actor o del
demandado, sino de la situacion que cada uno adquiere en el juicio, conforme a los hechos
establecidos o modificados (CNCom, Sala A, 11/8/97, LL, 2000-A-357). En ese orden de
ideas, es la obra social demandada quien se encontraba en mejores condiciones de demostrar
la atencién anterior del menor, su diagnostico y tratamiento.

De acuerdo con ello, entiendo que la demora en el diagnéstico obr6é de nexo causal con las
lesiones padecidas por L. D. G., y si bien ambos peritos médicos desinsaculados en autos
sostuvieron que la opcién de practicar la intervencién quirtrgica resulté adecuada, lo cierto es
que ello debi6é haberse efectuado con antelacion, dado que en tales circunstancias se hubiera
evitado la expansion del hematoma y la consecuente hipoxia cerebral. Por ende la atencion no
se ajusté a las recomendaciones médicas existentes al momento del hecho, por lo que es
dable presumir que probablemente no se hubiera producido el dafio si todo ello hubiera sido
considerado por la médica al asistirlo.En virtud de ello, considero que ha quedado acreditado el
yerro de la profesional en el diagnéstico y tratamiento del menor.

En tal sentido cabe recordar que nada impide que pueda exigirse entonces al profesional
médico involucrado en la litis una amplia colaboracion en la dilucidacién de los hechos,
circunstancia que no ocurrid en autos a poco que se repare en que no se presentaron las
radiografias a los expertos y que existieron discordancias entre los asientos de las historias
clinicas.

Ahora bien, en nuestro sistema juridico la culpa se aprecia en concreto, pero utilizando un tipo
de comparacion abstracto, que es elastico, fluido adecuado a cada situacion particular. Por lo



tanto, de acuerdo con el sistema instituido por el art. 512 del Cddigo Civil, el juez debe
atenerse en principio a la naturaleza de la obligacién o del hecho y a las circunstancias de
personas, tiempo y lugar, considerando las condiciones personales del agente, al Unico efecto
de hacer mérito a la mayor o menor previsibilidad del dafio impuesto en el caso (conf. CNCiv.,
Sala G, 31 de agosto de 2007, Revista Gaceta de Paz, 11 de octubre de 2007).

La culpa de los médicos esta gobernada por estas reglas, en relacion con los arts. 902 y, en su
caso, 909 del Cadigo Civil (Conf. Bueres, Alberto, Responsabilidad civil de los médicos esta
gobernada por estas reglas, en relacion con los arts. 902 y, en su caso, 909 del Cédigo Civil
(Conf. Bueres, Alberto, Responsabilidad civil de los médicos, pags. 212 y sgtes.). Comprende
tres fases: la negligencia, la imprudencia y la impericia. La primera supone una conducta
omisiva, el no tomar las debidas precauciones en un evento cualquiera. La segunda consiste
en una accién de la que habia que abstenerse o en una accion que se ha realizado de manera
inadecuada, precipitada o prematura. La tercera consiste en la incapacidad técnica para el
gjercicio de una funcion determinada, profesion o arte (Conf. Mosset lturraspe, op. cit.,
pag.197).

La imprudencia es la falta de prudencia y ésta debe ser una de las virtudes mé dicas, pues el
médico debe ejercer su profesion con cordura, moderacién, cautela, discrecion y cuidado. Se
identifica con el conocimiento practico o idéneo y apto para la realizacion del acto profesional y
supone el ejercicio de otros valores o conductas, conjugandose la experiencia, la comprensién
del caso actual, la claridad para saber qué es lo que se debe hacer y el trato que debe darse al
paciente y a sus familiares. La realizacion de un acto innecesario es un acto de imprudencia
(Conf. Yungano, L6pez Bolado, Poggi, Bruno, Responsabilidad profesional de los médicos,
pag. 158).

De ahi que el plan de conducta que lleva adelante el facultativo constituye, en realidad, la
ejecucion de la prestacion principal a cargo del establecimiento asistencial, razon por la cual su
inexacto cumplimiento comprometera la responsabilidad de este ultimo. Es alli donde adquiere
relevancia la culpa del médico en el desarrollo del plan de conducta, pues dicho plan es lo
debido por el ente asistencial, y seré este Ultimo quien respondera, en el marco del contrato,
por su propio incumplimiento (Saenz, Luis R. J., "La responsabilidad de las clinicas, hospitales
y demas establecimientos asistenciales en el marco de la ley de defensa del consumidor”, en
Picasso, Sebastian Véazquez Ferreyra, Roberto A., "Ley de Defensa del Consumidor.
Comentada y anotada”, La Ley, Buenos Aires, 2011, t. lll, Ps. 626 y ss.).

Desde esta perspectiva, en el caso, la responsabilidad de las clinicas quedaria consolidada una
vez acreditado el incumplimiento de la obligacién principal comprometida, es decir,
determinada la negligencia en el desarrollo del plan de conducta debido (arts. 511, 512, 519y
concs. del Cadigo Civil).

Otro aspecto a considerar es el tema del error.Debe sefialarse que si se arriba al mismo por un
conocimiento insuficiente, existe entonces .culpa por parte del médico, pues su obligacion es
poseer los conocimientos adecuados y actualizados para ejercer con toda responsabilidad la
prestacion asistencial que el paciente necesita, en cuyo caso se configura una tipica falta a la
responsabilidad profesional por impericia, quedando asi consagrada su culpa.

Ahora bien, en casos como el presente en los que esté en juego el diagndstico elaborado por el
galeno, se dijo que su responsabilidad queda comprometida cuando se trata de un error
grosero, pero si se esté en presencia de un caso dudoso o raro con evolucion atipica y signos



clinicos cambiantes, estas circunstancias pueden determinar un incorrecto pero excusable
diagnostico, que no podra afectar la responsabilidad profesional (Conf. Yungano, op. cit. pag.
168), debe tratarse de un error grave e inexcusable (Conf. Bustamante Alsina, Jorge, Teoria
general de la responsabilidad civil, pag. 399), pues por si solo, no basta para generar
responsabilidad si no existe culpa o negligencia del galeno (CNCiv. y Com. Federal, sala ll,
20/05/1992, LA LEY 1992-E, 332 - 'DJ 1993-1; id., CNCiv., sala F, 5/05/1988, LA LEY 1989-
C, 624, J. Agrup. - LA LEY 1989-B, 626, J. Agrup.) Asi, la falta en el diagndstico, campo en el
cual el error excusable no genera la culpa del profesional, sélo hace nacer la responsabilidad
del médico si la falta que la origin6 es grave, evidente y grosera. El juez no puede hacer mérito
de conocimientos técnicos sobre la materia del dictamen del perito (CNCiv., sala E,
31/05/1996, LA LEY 1996-D,705 - DJ 1996-2,434).

Para admitir la excusabilidad del error médico habra que investigar si adoptd todas las
previsiones que aconseja la ciencia para la elaboracion del diagnostico, y, ademas, habra de
estarse a lo que opinan los demas médicos y la ciencia sobre el presunto error, y en base a
estos datos el juez evaluara la excusabilidad del error invocado (Conf.Lorenzetti, op. cit., pag.
248).

En base a ello, es claro que V. O. H. actud con negligencia e impericia dado que tendria que
haber solicitado la presencia de una ambulancia con caracter urgente a fin de trasladar al nifio
a un centro donde se pudiera efectuar la tomografia axial computada, que resultaba
determinante para evaluar la gravedad de su cuadro. Asimismo debié efectuar controles
rigurosos y seguidos tendientes a descartar cualquier complicacion, razén por la que también
la deficiente supervisién compromete su responsabilidad.

En esencia, los hechos demuestran que se encuentra acreditada en autos una conducta
omisiva por parte de la médica que consistié en no efectuar los controles y estudios adecuados
para evitar y/o minimizar los factores de alto riesgo que implican la falta de atencion asertiva
del paciente.

En virtud de ello, propondré la desestimacién de los agravios vertidos respecto de la
responsabilidad decidida y la confirmacion de la sentencia en este punto.

VIl.- Se quejan los actores respecto de la limitacion de la responsabilidad de la compafiia
aseguradora dispuesta en la sentencia de grado, por cuanto se establecié que sélo se hara
efectiva en la medida del seguro contratado.

A fs. 197/236 contesto la citacién en garantia E. P. S. Sociedad Anénima.

Reconocio la vigencia de la relacién de seguro cuyo tomador era la C. B. SRL. La compafia
opuso como limite de cobertura la suma de $200.000 para todo concepto y destaco que al
momento de responder la suma asegurada se redujo a $196.000 como consecuencia del pago
indemnizatorio que debid afrontar por un siniestro cubierto por la misma péliza.

Desde ya adelanto que seran declaradas nulas las clausulas que estipula el limite de la
cobertura, invocada por E. P. S.Sociedad Anénima.

En primer término, destaco que, en el caso, nos encontramos frente a las condiciones
particulares de una pdliza que contiene una clausula limitativa de la responsabilidad referida al
monto de cobertura por siniestro, y sobre tal circunstancia vamos a explayamos.



En efecto, el limite de cobertura fijado en la péliza resefiada no es l6gico ni razonable.
Préacticamente, seria un supuesto de "no seguro”, por insuficiencia de la suma asegurada (ver
sobre este tépico, Waldo Sobrino, Consumidores de Seguros, ed.La Ley, 2009, pag.278), pues
elimina uno de los propésitos dominantes o principales de la cobertura, que no es tan solo
garantizar la indemnidad del asegurado, sino, en especial, resarcir el dafio provocado al
damnificado. Produce ello un quiebre al principio de confianza y buena fe, basamento de una
sociedad civilizada, dafiando el marco de credibilidad de la sociedad, en especial, justamente
de los consumidores de seguros. Esta clausula desnaturaliza el contrato de seguro, por cuanto
conlleva un apartamiento injustificado del derecho positivo.

Debe tenerse en cuenta que el derecho, como ordenamiento social justo, debe privilegiar las
ideas contemporaneas que giran en derredor de un criterio solidarista que tiende a posibilitar la
realizacion individual en el contexto social.

En tal sentido, no cabe desentenderse de la desgracia ajena y priorizar intereses puramente
economicistas, dejando de lado la reparacion del dafio injustamente padecido. El derecho de
dafos, en su concepcion actual, protege al débil y por ende a la victima; en esa direccion
destaca la funcion social del seguro, como instituto adecuado a la idea solidarista. El tal
sentido, el dafio individual resulta distribuido entre todos los asegurados, procurando que la
victima obtenga una condigna reparacién del perjuicio sufrido, sorteando la eventual
insolvencia del autor del dafio. No se trata simplemente de hallar sujetos a quienes exigirle la
indemnizacion, sino que el perjudicado sea satisfecho en su reclamo (del voto impersonal de la
mayoria en el fallo plenario de este Tribunal, in re "Obarrio, Maria P.c/Microémnibus Norte S.A.
y ot. s/dafios y perjuicios" y "Gauna, Agustin c. ¢c. La Economia Comercial S.A.").

Encontramos un paralelismo entre esta situacion con los supuestos donde ya nos
pronunciamos sobre la nulidad de las cldusula que establece la franquicia en el supuesto del
transporte publico de pasajeros.

En autos "Gauna Valentin c/Estado Nacional y otro s/dafios y perjuicios" (Rec. 527.582,
28/12/2009), esta Sala, con otra integracion, declaré la nulidad absoluta y manifiesta de una
clausula contractual de franquicia, teniéndola por no convenida o por no escrita, obligando al
asegurador a la reparacion integral del perjuicio sufrido sin que pueda invocar la mentada
"oponibilidad" de la franquicia al tercero damnificado. Entre otros argumentos, se dijo alli:
"Corresponde ejercer el control jurisdiccional sobre el contenido del contrato de seguro, en el
caso especificamente sobre la franquicia establecida en las condiciones particulares, con base
en el ejercicio abusivo del derecho, en la vulneracion de la buena fe, de la regla moral, de las
buenas costumbres (cfr. arts. 21, 953, 1071, 1167, 1198 y cctes., del Céd. Civil).

Las clausulas abusivas, por contrariar el orden juridico, vician el contenido del contrato desde
su formacion, resultando inidéneas para producir "sus efectos propios". El contrato de seguro
como contrato de adhesion, es un contrato de contenido predispuesto. Se debe restar valor a
aguellas clausulas, cuando por su contenido y por el ejercicio que se ha hecho de ellas, se
presentan circunstancias violatorias de los principios rectores sefialados, tales como el orden
publico, la moral y las buenas costumbres, debiendo el juez resolver la cuestion de acuerdo
con los principios generales en materia de consentimiento en los contratos y por las
disposiciones de los articulos 21, 953, 1071, del CAd. Civil, respecto del abuso derecho,
interpretandolos a la luz del articulo 1198 (Vallespinos, Carlos Gustavo, "El contrato por
adhesion a condiciones generales”, cd. Universidad, 1984, p4g.322 y 470 y ss.). Sibien la



ilicitud de las clausulas abusivas es "formal”, cuando éstas contrarian prohibiciones expresas
de la ley (art. 1066 del Céd. Civil), existe también la ilicitud o antijuricidad "material".

Esta, debe ser "algo mas" que la violacién de lo prohibido legalmente, dado que el dere cho
esta constituido por los principios (art. 16 del Céd. Civil), antes que por la ley, y esta no es sino
una de las formas técnicas de lo justo. Y ese algo mas, se halla constituido por pautas
jurigenas distintas a la ley, como ser el gjercicio regular de los derechos (art. 1071 del Cad.
Civil), el orden publico (art.

21), la buena fe, la regla moral, la equidad y las buenas costumbres (arts. 953, 1167 y 119,
etc., cuya violaciébn a través de la incorporacion de clausulas abusivas importa un
quebrantamiento intolerable del equilibrio contractual.

También lo materialmente antijuridico se halla prohibido. En estos supuestos es admisible su
nulidad (implicita, cfr. art. 1037, del CAd. Civil), que el juzgador puede decretar luego de
apreciar un contraste entre la clausula y el ordenamiento, considerado en su plenitud, aunque
no medie una especifica determinacion legal en ese sentido (Llambias, Jorge J., "Tratado de
Derecho Civil, Obligaciones", T. lll, pags. 613 y ss.; Stiglitz, "Seguro contra la responsabilidad
civil", pag. 114; Stiglitz, Rubén, "Clausulas abusivas en el contrato de seguros", pags.
170/171).

No solo la ley sino todo el sistema juridico en general y cada uno de sus componentes se
orientan hacia el bien comdn, que de ese modo se convierte en causa final del derecho. Es
evidente la incompatibilidad del contenido de la mentada clausula con los principios esenciales
de buena fe y razonabilidad porque obsta a la obtencion de la finalidad practica principal que
deriva de la naturaleza del contrato contra la responsabilidad civil.El sistema de control judicial
de legitimidad y equidad -que es menester realizar de las condiciones particulares del contrato
de seguro en cuanto afectan normas y principios de raigambre constitucional-, exige que se
declare la nulidad (manifiesta) de la franquicia, por no ser justa ni razonable, por ser abusiva,
gravosa, restrictiva o leonina, como especie de sancion del ordenamiento juridico, lo que
significa que se la priva de sus efectos propios -se tendrd por no escrita- es decir por no
convenida la mentada clausula, en tanto que el resto del contrato conserva su eficacia (art.
1039 Cad. Civil).

El vicio que presenta el negocio juridico, que atenta contra el interés publico y/o si el objeto del
acto es prohibido, ilicito o contrario al orden publico o a las buenas costumbres adolece de
nulidad absoluta, es. decir, sufre todo el peso de la sancion legal. Esta nulidad debera ser
ineludiblemente declarada de oficio, cuando se conjugan dos circunstancias: a) que el vicio
afecte al orden publico (nulidad absoluta) y que aparezca como manifiesto en el acto (acto
nulo). Se tiene en cuenta para ello, que aquel, es de tal gravedad que al atentar contra el orden
juridico, impide su convalidacion vy justifica la intervencion del poder jurisdiccional aunque no
haya mediado peticion de parte (Llambias Jorge Joaquin "Tratado de Derecho Civil", Parte
General, T. 2, capitulo XVI, na 1890/91 y ss., n° 1894, pag. 626 y Llambias, "Cadigo Civil
Anotado" T 1I-B, pags. 228 y ss.).

Cuando hay afectacion del interés general, del orden econdémico social se trata de nulidad
parcial y absoluta, que puede ser incluso declarada de oficio (Mosset Iturraspe, Jorge y
Lorenzetti, Ricardo Luis, "Defensa del Consumidor" cap.IX)".

En esta misma linea argumental, ponderando los fallos que se han dictado recientemente en



materia de seguros y, principalmente, la sancion de la ley 26.361 -que modificd la ley de
defensa del consumidor N° 24.240-de orden publico, me llevan a considerar que, en aquellos
supuestos en que los contratos de seguros son obligatorios -como el caso que nos ocupa-, las
clausulas de exclusién en ellos previstas resultan no ya inoponibles, sino nulas.

En efecto, considero que resulta aplicable en autos lo establecido por la Resolucion nro. 2519,
dictada por el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires el 27 de abril de 2015 en su
Anexo Unico referido a las Normas Complementarias del Régimen de Establecimientos
Privados Asistenciales o de Recreacion (Decreto Ley n° 7314/67 y su decreto reglamentario n°
3280/90 y modificatorios), que en su art. 2 reza " A los efectos de su habilitacion, cualquiera
sea el establecimiento comprendido en la presente, debera acreditar poseer seguro de
responsabilidad vigente, el que debera actualizarse en forma anual".

En lo que hace al fondo, esta Sala ha resuelto que la franquicia estipulada, crea un
desequilibrio significativo ya que aligera casi hasta la extincion la obligacion del asegurador de
afrontar el pago de la indemnizacion debida en casos de accidentes individuales de victimas,
transportadas o no, en tanto se suprime la obligacion de resultado de mantener indemne al
asegurado por cuanto deba a un tercero en razén de la responsabilidad prevista en el contrato,
lo cual produce una ventaja para el asegurador sin fundamento que lo justifigue (CNCiv, sala
H, "Palomino, M&ximo c.Transportes Metropolitanos", 7/5/2010).

Por estos argumentos, considero que las clausulas contractuales por la que se estipula el
limite de la cobertura y de la franquicia, que intenta hacer valer la aseguradora, resultan nulas.

VIII.- Corresponde proceder al tratamiento de los agravios en relacion a los rubros por los que
prosperé la demanda.

Ante todo cabe aclarar que no se me escapa que los actores solicitaron en su presentacion
inicial importes menores a los otorgados. Sin embargo y pese a lo argumentado por las
condenadas, sujetaron su pedido a "lo en lo que en mas o en menos resulte del mérito de la
prueba" (ver fs. 9 vta.), lo que habilita al tribunal ponderando las circunstancias de la causa, y
el tiempo transcurrido desde aguel momento, a conceder sumas diferentes.

Asimismo en cuanto al agravio de la citada en garantia respecto de la pérdida de chance de
curacion, lo cierto es que tal partida no fue reclamada por los actores al interponer la demanda
como rubro auténomo (conf. fs. 18 vta.), ni concedido por el a quo.

Recuérdese en este punto que una de las facetas del principio dispositivo impone que son las
partes quienes determinan el thema decidendum, es decir, que el 6rgano judicial debe limitar
su pronunciamiento tan solo a las cuestiones que han sido objeto de las peticiones de las
partes. Estas determinan el alcance y contenido de la tutela juridica, incurriendo en
incongruencia el juez que se aparte de esas cuestiones. El articulo 277 del Cédigo Procesal
impone este principio a las instancias superiores y, respetando el principio de congruencia,
define la actuacion de los tribunales de apelacion entre lo que se denomina "personalidad de la
apelaciéon” y las cuestiones que se deriven con posterioridad al dictado de la sentencia de
primera instancia.Es que no procede introducir mediante la apelacion cuestiones novedosas o
sorpresivas no alegadas en la instancia de grado -ni introducidas como hecho nuevos- pues ha
perecido la oportunidad para invocarlas (Scolarici, Gabriela, en Highton, Elena -Arean Beatriz,
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Hammurabi, pag. 343).



En consecuencia, entiendo que el planteo formulado en la expresion de agravios de la
aseguradora respecto del quantum indemnizatorio por la pérdida de chance de curacion, se
encuentra subsumido en el rubro correspondiente a incapacidad sobreviniente, por lo que
entiendo que debe desestimarse, lo que asi mociono.

1-L.E.D.G.

1.a.- Incapacidad sobreviniente El sentenciante otorgd la suma de $800.000 en concepto de
incapacidad sobreviniente -fisica y psiquica-.

La parte actora, con adhesion de la representante del Ministerio Publico ante esta alzada, se
queja porque considera que el monto fijado por incapacidad sobreviniente resulta escaso y que
el anterior sentenciante no explic6 como ha llegado a la cifra fijada en el caso concreto. En tal
sentido sostienen que no ha ponderado la capacidad productiva que hubiera podido desarrollar
el actor, por cuantos afios ni demas condiciones, sino que el Unico parametro objetivo que se
consider6 fue el grado de incapacidad que surge de los peritajes, por ende estiman que ello no
resulta suficiente para tener una visibn completa de cual es el criterio del tribunal para la
cuantificacién del rubro en examen. Solicitan que el dafio psiquico sea considerado en forma
auténoma en proporcién al peritaje psiquiatrico.

La C. P. I. S.A. sostiene la improcedencia de la partida otorgada y el altisimo monto fijado por
tal concepto. Destaca que el menor presentaba un cuadro de retraso madurativo al momento
del accidente, por lo que entiende que no hubo responsabilidad en el estado de salud
actual.Entiende que se fall6 ultra petita, dado que, tal como lo reconocié el a quo, la
indemnizacion no fue solicitada bajo la féormula "lo que en mas o menos surja de la prueba a
producirse”, pero el fundamento para otorgar el monto se basé en la reparacion justa. Afirma
gue no se demostré cudl seria el estado mental actual de Lucas si se le hubiera efectuado una
tomografia cuando llegé a la clinica.

La C. B. SRL funda sus quejas en que las alteraciones que present6 el menor estan
relacionadas con problemas prenatales y perinatales de L., lo que surge de la historia clinica de
la C. P. 1. S.A,, por lo que solicitan el rechazo del rubro.

Se ha sostenido que el resarcimiento por incapacidad comprende, con excepcion del dafo
moral, todos los supuestos susceptibles de reparacion patrimonial, incluso los dafios de salud y
a la integridad fisica y psiquica (Conf.esta camara, Sala C, 15/09/2003, LA LEY 02/09/2004,
7), por lo que no corresponde, a mi modo de ver, que estas partidas se traten por separado.

Ahora bien, la circunstancia de que se considere el dafo psicolégico debidamente comprobado
en forma conjunta o independiente del dafio moral o patrimonial es una cuestion secundaria si
ello no importa un menoscabo al resarcimiento econdmico fijado o un enriguecimiento
injustificado del damnificado, ya que lo que realmente interesa es tratar de colocar a la v ictima
en la misma situacién en gue se hallaba antes del suceso dafioso, a lo que debe apuntarse con
independencia de los términos 0 expresiones utilizadas y sin caer en dogmatismos estériles
que impidan el acceso a una solucién justa e integral.

No debe perderse de vista que la "guerra de las etiquetas" o debate acerca de la denominacion
gue corresponde dar a tales o cuales dafios, asi como la "guerra de las autonomias" o debate
sobre si esos dafios integran la categoria de los morales o patrimoniales, o por el contrario, si
tienen autonomia o forman una categoria propia, distinta, es un quehacer menor, que no hace



al fondo de la cuestion y en el cual se pierde muchas veces la contemplacion del tema central
(cfr. Mosset lturraspe, "El dafio fundado en la dimension del hombre en su concreta realidad"
Rey, de Derecho Privado y Comunitario, T. 1, pag.39 N 23, Rubinzal Culzoni, 1992). En el
caso que nos ocupa, el magistrado de grado consider6 el dafio psicolégico junto con el fisico,
por lo que, en funcién de lo antes expuesto, en esta item me referiré exclusivamente a ambos
en conjunto, como lo hizo el sentenciante de la anterior instancia.

Sentado ello, he de sefalar que sabido es que cuando se trata de una incapacidad provocada
por lesiones, el dafio emergente no puede medirse sélo en funcion de la ineptitud laboral, sino
gue ello también debe ser ponderado a partir de toda la vida de relacion de la victima, en
consideracion a sus condiciones personales, como el sexo, la edad y el estado civil, entre
otras.

En ese orden de ideas, se decidié que la indemnizacion por incapacidad sobreviniente procura
el resarcimiento de aquellos dafios que tuvieron por efecto disminuir la capacidad vital de la
persona afectada, no sélo en su faz netamente laboral o productiva, sino en toda su vida de
relacion y, por ello, no pueden establecerse pautas fijas por cuanto habrd de atenerse a
circunstancias de hecho, variables en cada caso particular pues, para que la indemnizaciéon
sea justa y equitativa deben apreciarse diversos elementos y circunstancias de la victima, tales
como edad, sexo, formacién educativa, ocupacién laboral y condicion socioecondmica (esta
sala, 01/08/2003, LA LEY 03/09/2004, 7).

En consecuencia, para su valoracion no existen pautas fijas, pues para su determinacion debe
considerarse la persona en su integridad, con su multiforme actividad, debiendo computarse y
repararse econémicamente todas las facultades propias en la amplia gama de su personalidad
en su vida en relaciéon (esta sala, 23/03/2004, LA LEY 2004-C, 1029). Deben ponderarse en
concreto las limitaciones que el damnificado padece en su desempeiio laboral y social,
teniendo en cuenta, entre otras circunstancias particulares, el sexo, las condiciones
socioecondmicas, la actividad laboral anterior y la real incidencia de las lesiones en su
actividad actual (esta caAmara, Sala J, 03/12/2004,LA LEY 2005-B, 258).

Tampoco es preciso atender a porcentajes y baremos de incapacidad, usuales en las
indemnizaciones tarifadas del derecho laboral, ya que la reparacion civil tiene por finalidad
cubrir no sélo las limitaciones de orden laboral, sino también las proyecciones del menoscabo
sufrido con relacion a todas las esferas de la personalidad de la victima. Si bien los porcentajes
de incapacidad, junto con la edad y las expectativas de vida de la victima, constituyen un
valioso elemento referencial para fijar la indemnizacion por incapacidad sobreviniente, el
resarcimiento en cuestion debe seguir un criterio flexible, apropiado a las singulares
circunstancias de cada caso, sin cefiirse a calculos basados en relaciones actuariales,
formulas mateméticas o porcentajes rigidos, pues el juzgador, en esta materia, goza de un
amplio margen de valoracion (esta camara, sala F, 15/11/2004, DJ 16/02/20055 345, LA LEY
10/02/2005, 8).

Sin embargo, para cuantificar la magnitud del perjuicio, no debe asignarsele un valor absoluto
a los porcentajes de incapacidad establecidos por los peritos, sefialando que es menester
compulsar la efectiva medida en que dicha mengua fisica y psiquica ha repercutido
patrimonialmente en la situacion particular del lesionado, tanto sea en la disminucion de sus
aptitudes para el trabajo, como en otros aspectos, de su vida que, de manera indirecta, le han
impuesto limitaciones en su vida social y la forma en que esto afectd sus perspectivas de
evolucion material 6 en la configuracion de un perjuicio (esta cdmara, Sala A, 12/08/2004,



Lavezzini, Rubén D. c. Ciudad de Buenos Aires, Sup. Adm 2004 (noviembre), 74, La Ley on
line).

A ello agrego que, como ha indicado mi distinguida colega, la Dra. Abreut de Begher en los
autos "Merodio, Gabriel Alejandro y otro ¢/ Aguas Argentinas S.A.otro s/ dafios y perjuicios”,
del 26/10/2015, para utilizar criterios matematicos, debemos ponderar los ingresos de la
victima -acreditados en el expediente- , las tareas desarrolladas al momento del hecho, cuales
se vio impedido de seguir realizandolas y las posibilidades de ingresos futuros, suma final que
invertida en alguna actividad productiva, permita a la victima obtener una renta mensual
equivalentes a los ingresos frustrados por el ilicito, de manera que el capital de condena se
agote al final del periodo de vida econémica activa del damnificado. Asi se tiene en cuenta, por
un lado, la productividad del capital y la renta que puede producir, y por el otro, que el capital se
agote o extinga al finalizar el lapso resarcitorio (Zavala de Gonzalez, Resarcimiento de dafios.

Dafios a las personas, Hammurabi, 1993, T. 2a, pag.523).

Si bien existen diversas formulas de calculo (ej. "Vuoto", "Marshall", "Las Heras-Requena",
etc.) se trata en esencia de la misma férmula, con variantes, para obtener el valor presente de
una renta constante no perpetua (Acciarri, Hugo - Testa, Matias 1., "La utilidad, significado y
componentes de las férmulas para cuantificar indemnizaciones por incapacidad y muertes”, La
Ley del 9/2/2011, péag. 2).

Ahora bien, ese calculo no tiene por qué atar al juzgador, sino que conduce Unicamente a una
primera aproximacion, o sea, una base, a partir del cual el juez puede y debe realizar las
correcciones necesarias atendiendo a las particularidades del caso concreto (Pizarro-
Vallespinos, op. cit.,, T 4, pag. 318; Zavala de Gonzalez, op. cit., T 2a, pag.504). Por ende, no
corresponde otorgar a la victima, sin mas, la suma que en cada caso resulte de la aplicacion
rigida de la formula mencionada, sino que ella servird simplemente como pauta orientadora
para un resarcimiento pleno.

En funcién es estos parametros analizaré las pruebas producidas.

Las constancias de las historias clinicas de las instituciones en las que fue atendido el menor,
ya fueron resefiadas precedentemente.

En lo relativo a este acapite cabe poner de resalto que el perito neurélogo Jorge Seifer a fs.
1026/1040 informd, en funcidn del examen clinico y de los estudios realizados, que el actor "ha
sufrido un dafio severo sobre su hemisferio cerebral izquierdo, dominante por ser diestro. El
dafio se objetiva como pérdida de masa cerebral. La misma se debi6, a entender por este
perito, a la sumatoria de la contusion cortical por el traumatismo en si, mas la compresion e
hipoxia por el excesivo desarrollo del hematoma extradural. Deslindar cuanta responsabilidad le
cabe a uno u otro hecho es imposible en este momento. Se habria podido hacer, si L. hubiera
sido diagnosticado antes y operado, sin pasar por la agresion del Coma vy las convulsiones.,
tiene comprometido el lenguaje, el aprendizaje y la conducta. Requiere auxilio de una maestra
diferencial, un fonoaudiélogo, un psicologo y es medicado actualmente por su médico
psiquiatra con un farmaco antipsicético (risperidona). Puede decirse que L. presenta un
Desorden Menntal Orgénico Post Traumético Grado 1V:"Cambios afectivos, trastornos de la
memoria, trastornos de otras funciones intelectuales, alteracion de la conducta. Permanentes y
no regresivas. Las exploraciones neuroldgicas, topograficas, electroencefalogréficas y
psicométricas, presentan en todos los casos alteraciones organicas francas a severas” con



una Incapacidad del 70%.
" (sic. fs. 1036 vta.).

Los reclamantes solicitaron aclaraciones al experto a fs.1058/1059 respecto del rubro en
analisis, oportunidad en que el diagnostico y la incapacidad dictaminados por el experto tienen
relacion causal con el traumatismo, el desarrollo del hematoma, hipoxia y convulsiones.
Interpretaron que la hipotética presencia de un retraso madurativo deberia ser evaluada por
separado y que la incapacidad que eventualmente le produciria ese diagnéstico deberia ser
cuantificada aparte de la del 70% que el experto sefialé en su dictamen.

La obra social impugné el informe a fs. 1064/1067. Cuestioné las conclusiones del experto en
el sentido que no explicé que estudios realizé para arribar al diagnostico precisado. Estim6 que
el perito no ha podido determinar el porcentaje en que incidié cada accién y/u omisién sin que
pudiera informar los motivos por los que se produjo el coma y las convulsiones. Tampoco
precisa cudles eran los elementos semiologicos que indicaban la realizacion urgente de la
tomografia axial computada.

La C. P. I. S.A. indic6 que el perito no ha recabado informacion al respecto acerca ni las
historias clinicas de los controles pediatricos del menor anteriores al accidente, que presentaba
una encefalopatia crénica al momento de padecer el traumatismo. Alegd que si bien el
profesional afirmé que la patologia fue grave desde su inicio, ello no se evidencié en el examen
clinico, en la radiografia ni en la tomografia. Tampoco se ha especificado cual es la alteraciéon
del lenguaje, ni se han aportado tests psicométricos ni de electroencefalogramas, por lo que la
relacion de causalidad con el accionar médico devino sin fundamento (ver fs. 1069/1072).

A su turno, la citada en garantia afirmé que el cuadro que presentaba L. no era el descripto por
el experto al ingreso a la C. B. SRL, sino que el relato del experto fue a posteriori, es decir con
conocimiento de cémo fue la evolucion del menor a lo largo de las horas.Destaco que el nifio
fue controlado en numerosas oportunidades mientras permanecié en dicha clinica y que el
examen neurolégico practicado fue correcto (ver fs. 1073/1081).

La C. B. SRL solicit6 la nulidad del peritaje y subsidiariamente lo impugnd. Manifesté que no
hizo alusién a los antecedentes del menor respecto del retraso madurativo previo ni ha
analizado cuales son los estandares actuales en la atencion en la guardia de un traumatismo
de craneo en un nifio. Agreg6 que la médica O. H. solicit6 inmediatamente la derivacién por
falta de camas y que Lucas no tenia indicacion de realizar una tomografia computada de
urgencia a su ingreso (ver fs. 1085/1095).

El perito contest6 a fs. 1143/1144, fs. 1163/1165, fs. 1222/1226 y fs. 1232/1235, y en todas
estas presentaciones sefiald que las interpretaciones que efectud la actora son correctas y
aclaré que el diagnéstico y la incapacidad establecidos tienen relacion causal exclusiva con la
sucesion del traumatismo, desarrollo del hematoma, hipoxia y convulsiones. Aclaré que no le
consta que el menor fuera diagnosticado y atendido por retraso madurativo previamente al
accidente. Explico los parametros necesarios para efectuar una buena radiografia, explicé que
interpretd como incapacidad total al post operatorio inmediato en que el nifio debid recibir
asistencia absoluta para alimentarse, higienizarse, etc. Indicé que no es frecuente que un nifio
llore y vomite por el simple hecho de asustarse, méxime protegido por su mama, pero si es
frecuente que lo haga luego de un traumatismo de craneo con fractura y desarrollo de un
hematoma extradural con hipertensién endocraneana. El tratamiento ordenado fue administrar



a las 05.40 horas un analgésico y antiemético en una sola dosis, se le efectud una radiografia
de craneo, se pidi6é la derivacion a otra institucion y se observo a lo largo de las horas el
progresivo deterioro neuroldgico de L.Por udltimo afirmé que el dafio cerebral se objetiva en la
tomografia cerebral presentada en el informe pericial y la incapacidad surge de la Tabla de
Evaluacién de Incapacidades Laborales, Decreto 659/96, Desorden Mental Organico Post
Traumatico. Refiri6 que de no contar con ambulancia propia, se pudo contratar una en forma
particular o, en Ultima instancia, el nifio pudo ser acompafiado por un médico al hospital mas
cercano en un vehiculo particular.

Haré una breve resefia del informe pericial emitido por el médico legista Jorge Fiorentino en lo
concerniente al rubro en andlisis, oportunidad en que sefialé: ". A) Existencia de desmedros
fisicos alegados en la demanda de dudosa interpretacion. Nexo causal no evidente con el
traumatismo descripto. B) La incapacidad fisica sufrida luego de la intervencion debe
considerarse total y temporaria por un lapso no menor a los 3 meses con limitaciones en sus
funciones vitales basicas como la higiene, deambulacién, el traslado y el aseo personal. .A
partir del tercer mes, la incapacidad presente en el nifio se constituye como parcial y
posiblemente definitiva no pudiéndosesi el traumatismo y sus consecuencias han agravado o
no el porcentual de la discapacidad preexistente en el menor. Esta incapacidad determinada
por alteraciones de las funciones cerebrales complejas, se categorizada como de Il grado,
donde el deterioro origina que las actividades diarias del nifio necesiten supervision y/o
orientacién. Con fines ilustrativos la merituacion del déficit valorado como de Il grado, oscila los
rangos que van del 20 al 40% de incapacidad." (sic. fs. 1141).

A fs. 1247 la parte actora impugn6é el informe pericial aduciendo que el experto se ha excedido
de su cometido procesal, expidiéndose sobre cuestiones que no le fueron encomendadas.

Por su parte, la perito psiquiatra, acompafio su informe a fs. 1156/1162, y sefialé que "Toda su
corta vida estd impregnada de una sufrimiento que va produciendo efectos en su
estructuracion subjetiva. También, se sintid al borde la muerte en un momento crucial en la vida
psiquica de un ser humano, en el que estas vivencias provocan dafos irreparables. Dada la
presencia de la angustia de la repeticién en la Hora de Juego, y de las conductas fébicas de
aislamiento en el http, y el retraso madurativo registrado sean consecuencia de un trastorno
severo de la ansiedad compatible con un cuadro de estréspostraumatico crénico. " (sic. fs.
1160). También concluyé que el coactor padece un trastorno posconmocional y que el grado
de incapacidad psicoldgica asciende al 30% del Baremo de Castex y Silva.

Los reclamantes soalicitaron aclaraciones a la experta respecto de las incapacidades fijadas en
relacion a los padres del menor (ver fs. 1182).

La C. P. I. S.A. impugné el informe respecto de todos los actores; en lo relativo a L. D. G.
pusieron de manifiesto el presunto retraso mental del menor anterior, entendié que carecia de
fundamentos (ver fs. 1190/1192).

A su turno, la C. B. SRL solicité la nulidad del informe psiquiatrico por entender que no se
encuentra habilitada para realizar informes psicodiagndsticos, que negligentemente omitio
conocer el contenido de la documentacion médica y se limité a aceptar los meros dichos de los
examinados, tampoco ha utilizado una metodologia de evaluacion adecuada ni ha tenido en
cuenta que el menor padecia de Encefalopatia Crénica no Evolutiva (ver fs. 1193/1205).

La impugnacion de la aseguradora luce a fs. 1206/1208, oportunidad en que cuestioné las



conclusiones a las que arribé la experta respecto de los padres de L. En lo atinente al nifio se
impugnd el diagnostico por Estrés Postraumatico por no coincidir con ningin diagnéstico del
DSM IV.

La obra social sostuvo que las conclusiones a las que arribé la médica Mallo respecto de L.
fueron inexactas e improcedentes y que carecian de sustento factico y juridico (ver fs.
1209/1212).

La médica psiquiatra Alicia Mallo contesto las impugnaciones a fs.1237/1239, fs. 1242/1245,
fs. 1256/1266, fs. 1280/1283 y fs. 1284/1290, presentaciones en las que ratifico su informe y
agreg0 que su capacitacion en la residencia médica interdisciplinaria psiquiatrica, psicologica y
los posgrados posteriores la habilitan para las entrevistas efectuadas y la bateria
psicodiagnostica. Afirmo que no existen constancias escritas de fecha anterior al 2007 que
afirmen que el menor tenia alguna anormalidad.

Peritos y jueces tienen que desempefar papeles diferentes y bien definidos: uno
esencialmente técnico y limitado; el otro, superlativamente variado, porque el juez tiene un
dominio propio, el de la aplicacion del Derecho y estd profesionalmente preparado para ello.
Mas se ve constantemente requerido para juzgar cuestiones de simple hecho, que no siempre
resultan faciles y para las cuales puede carecer por completo de preparacion; queda
abandonado entonces a sus conocimientos generales, a su experiencia de la vida, a su
conciencia y, dentro de lo posible, a su buen sentido comuin (Conf. Arean Beatriz, Juicio por
accidentes de transito, T. 3, pag. 903).

Si bien el juez es soberano al sentenciar, en la apreciacion de los hechos dentro de los que se
encuentra el dictamen, debe sin embargo, aducir razones de entidad suficiente para apartarse
de las conclusiones del perito, razones muy fundadas para desvirtuarlo, pues su conocimiento
es ajeno al del hombre de derecho (Conf. Fenochietto-Arazi, Codigo procesal, Tomo 2, pag.
524).

En sintesis, las conclusiones del perito deben ser convincentes, como consecuencia légica de
sus fundamentos y motivaciones, de modo que el juez, si al apreciar el dictamen entiende que
presenta conclusiones poco claras y carentes de sustento, no podra otorgarle la eficacia
probatoria indispensable para formar conviccion sobre los hechos controvertidos (Conf. Varela,
Casimiro, Valoracion de la prueba, pag. 196).

Asi es que las conclusiones de los peritos médicos, en si mismas, me impresionan como
sélidas, no pudieron ser desvirtuadas por las partes.

De todas maneras, diré que de acuerdo con lo que dispone el art.477 del Cédigo Procesal, la
fuerza probatoria del dictamen pericial sera estimada por el juez teniendo en cuentala
competencia del perito, los, principios cientificos o0 técnicos en que se funda vy,
fundamentalmente, la concordancia de su aplicacién con las reglas de la sana critica y los
demas elementos de conviccién gue ofrezca la causa.

Asi es que, como ya adelanté al expedirme sobre los agravios respecto de la responsabilidad,
tomaré en cuenta que no se encuentra debidamente probado en autos que el menor
presentara un cuadro de retraso madurativo anterior al hecho de autos, como afirman las
condenadas y el perito médico legista en su informe.



Por ello, estimo que la entidad de las lesiones que sufri6 el coactor fueron consecuencia del
traumatismo y su deficiente atencibn médica, por ello es que no tendré en cuenta los
argumentos vertidos por el perito médico legista en cuanto hizo referencia a la presunta
patologia de base.

Sentado ello, valoro que el coactor era un nifio que a la fecha del accidente tenia 3 afios de
edad y vivia junto a su madre y sus tres hermanos menores en una casa sencilla que
pertenece a la familia de sus abuelos maternos. Sus padres se encuentran separados, la
madre trabajaba en un geriatrico y el padre lo hacia en relacion de dependencia en la empresa
de colectivos Expreso Villa Galicia San José S.A. (ver fs. 4/6 y fs. 48/49 del incidente sobre
beneficio de litigar sin gastos).

Por todo lo expuesto, dada la entidad de las lesiones sufridas por L. D. G., las secuelas
resultantes de las mismas, la incapacidad determinada por los peritos, sus restantes
condiciones personales y atento a las facultades que me confiere el art. 165 del Codigo
Procesal, propongo al acuerdo elevar el monto reconocido por esta partida al de $2.000.000.

1.b.- Daflo moral En la sentencia apelada se reconocio la suma de $400.000 por este rubro a
favor de L. D.G., que fue recurrida en cuanto a su procedencia y monto -por elevado- por la O.
S.C.deT.C.deP.,laC.P.l.S.A,laC.B. SRL, y inicamente respecto de su cuantia por los
actores -con adhesion de la Defensora de Menores de Camara- por considerarla reducida.

De conformidad con los términos del art. 1078 del Cédigo Civil, considero que se trata de un
dafo resarcible, que no tiene por objeto sancionar al autor del hecho, sino a reparar los
padecimientos fisicos y morales que debid soportar el damnificado como consecuencia del
accidente, intentando compensarlos. No es facil traducir en una suma de dinero la valoraciéon
de los dolores, sufrimientos, molestias, angustias, incertidumbres o temores padecidos por la
victima, pues sélo ella puede saber cuanto sufrio.

Por ello se ha sostenido que para estimar pecuniariamente la reparacion del dafio moral falta
toda unidad de medida, pues los bienes espirituales no son mensurables en dinero. Sin
embargo, al reconocerse una indemnizacion por este concepto, no se pone un precio al dolor o
a los sentimientos, sino que se trata de suministrar una compensacion a quien ha sido
injustamente herido en sus afecciones intimas (Conf. Orgaz, Alfredo, El dafio resarcible, pag.
187; Brebbia, Roberto, El dafio moral, N° 116; Mosset Iturraspe, Jorge, "Reparacion del dolor:
solucién juridica y de equidad”, en L.L. 1978-D-648).

Sentado ello, diré que la determinacion del dafio moral no se halla sujeta a parametros
objetivos, pues las aflicciones se producen en el ambito espiritual de la victima, por lo que su
valoracién debe efectuarse segun la cautelosa discrecionalidad del juzgador cefiido a
considerar la situacion personal de aquélla (arts.163, inc. 5°, 165, 386, 456, 477 y eones.,
Cdd. Procesal Civil y Comercial; arts.1078, 1083 y concs., Céd. Civil) (conf. esta sala,
18/10/2002, Suraniti, Juan S. e. Ranz, Moénica A. y otro, DJ 2003-15 247; id.07/11/2007,
Conti, Maria Elvira c. Autopistas del Sol S.A. y otro s/dafios y perjuicios, La Ley Online, id.
"Mora de Zabala, Ana c. Lucero, Alberto s/dafios y perjuicios", 18/07/2008, ED Digital,
(23/09/2008, nro 18251; id. "Martinez, Adriana Edith c. Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/dafios y perjuicios”, 23/06/2008, ED Digital, (04/09/2008, nro. 04/09/2008).

A los fines de determinar el monto indemnizatorio correspondiente al dafio moral sufrido por la
victima a causa de un accidente de transito, deben tenerse en cuenta la indole de las lesiones



padecidas y el grado de las secuelas que dejaren, para demostrar en qué medida han quedado
afectadas su personalidad y el sentimiento de autovaloracion (Conf esta camara, Sala G,
31/08/2007, Mundo, Pedro Marcelo e. Palacios, Oscar Alberto y otros, LL, 04/10/2007, 7).

Pues bien, no me caben dudas acerca de la gravedad de las lesiones sufridas por el menor a
consecuencia del hecho de autos -que ya fueron explicadas-, de la internacion y de las
intervenciones quirdrgicas a las que fue sometido, lo que deben haberle provocado importantes
sentimiento de angustia, ansiedad y desazén que deben ser reparados. A fin de valorar este
rubro también tomaré en cuenta las cicatrices en la cabeza que presenta de aproximadamente
16 cm. de largo y otra de 6x2 cm. en la regién occipital (ver peritaje de fs. 1026/1046 y
fotografias de fs. 4/7). Parrafo aparte merece la propia vivencia de un hecho de las
caracteristicas del de autos, lo que también debe haber provocado intensos sentimiento de
angustia. Asimismo, atento a las facultades que me confiere elart.

165 del Cdédigo Procesal, y a las condiciones particulares del nifio -que ya fueron resefiadas-
estimo que el monto reconocido resulta reducido, por lo que propiciaré su elevacion a $
1.000.000 (art. 165 CPCCN).

1.c.Dafo estético Los demandantes, con adhesién de la representante del Ministerio Publico
de alzada, se quejan respecto de la desestimacion del dafio estético a pesar que se prob6 que
el dafio le ocasion6 una cicatriz.

Advierto que la queja se vincula mas con el caracter de autbnomo del item que con su
improcedencia de plano. En ese contexto, no debe perderse de vista que la mencionada
"guerra de las etiquetas" o debate acerca de la denominacién que corresponde dar a tales o
cuales dafos, asi como la "guerra de las autonomias" o debate sobre si esos dafios integran la
categoria de los morales o patrimoniales, o por el contrario, si tienen autonomia o forman una
categoria propia, distinta, es un quehacer menor, que no hace al fondo de la cuestion y en el
cual se pierde muchas veces la contemplacion del tema central (cfr. Mosset Iturraspe, "El dafio
fundado en la dimensién del hombre en su concreta realidad", Rey, de Derecho Privado y
Comunitario, T.1, Rubinzal Culzoni, 1992, pag. 39).

Asi, diré que el perjuicio habitualmente enunciado como lesion estética, constituye solo
excepcionalmente un rubro auténomo que reparar, siendo regla que quede subsumido en la
incapacidad sobreviniente en tanto la apariencia fisica aparezca relevante para el plano laboral
0 social, o en el agravio moral si es que es indiferente a la actividad laboral o al normal
desenvolvimiento de la vida de relacion, el defecto altera el espiritu, las afecciones o
sentimientos de la victima (CNCiv., sala B, 29/03/2004, LA LEY 2004-13, 753), es decir que
carece de autonomia, pues se trata de un detrimento que puede tener proyecciones en el dafio
material o en el dafo espiritual (CNCiv., sala D, 05/09/200 1, LA LEY 2002-C, 52).

En tal sentido debo precisar que los peritos médicos neurdlogo y legista indicaron que las
cicatrices se encuentran cubiertas por el pelo (ver fs. 1037 vta, y fs.1139) En consecuencia, y
dado que el juez -contrariamente a lo sefialado por los reclamantes- no desestimé el reclamo,
sino que, correctamente, lo consideré en el dafilo moral, pues entendi6 que no tenia
repercusion econdmica, propondré al acuerdo la desestimacion de los agravios sobre el punto
y la confirmacién de la sentencia.

1.d. Gastos de tratamiento y educacion diferencial En la sentencia se otorgd la suma de
$150.000 por gastos de tratamientos fonoaudiologia neurolingiistica, psicopedagogia,



psicologia y controles médicos.

La parte actora se agravia por considerar escaso el monto establecido por tal concepto, dado
que los tratamientos son intensivos, costosos Y vitalicios, o al menos muy largos y que el costo
mensual que el a quo tuvo en cuenta para cuantificar el rubro fue el informado en las pericias,
que corresponden a valores del 'afio 2013, mientras que la sentencia fue dictada en el 2017.

La C. P. I. S.A. sostiene la improcedencia de la partida en analisis y el monto otorgado en tal
concepto por entender que L. se encuentra afiliado a una obra social y que un eventual
tratamiento integral se encontraria cubierto.

La citada en garantia también se agravia por la concesion del rubro por entender que el menor
ya sufria de trastornos del lenguaje, del aprendizaje y la conducta en forma previa al
traumatismo.

Debo recalcar que en esta clase de gastos (médicos y farmacéuticos) no resulta necesaria una
prueba concreta y especifica, sino que su erogacién se presume en orden a la entidad de los
hechos acreditados, aun cuando la atencién haya sido prestada en hospitales publicos o por
una obra social, de ordinario, no cubren la totalidad de los gastos en que incurren los pacientes
(esta camara, Sala A, 27/12/2011, "Morteyru, Juan Alberto y otro c.Juan, Gustavo Gabriel y
otros s/dafos y perjuicios"”, RCyS 2012-VI, 251).

Asimismo, una constante y antigua jurisprudencia ha entendido que los gastos en que incurre
quien sufre un ilicito no necesitan de una acabada prueba documental. Se presume que quien
ha sufrido lesiones que requirieron tratamiento médico debe realizar gastos extraordinarios en
concepto de medicamentos, sin que obste a tal solucién que el damnificado haya sido atendido
en hospitales publicos o a través de su obra social, ya que también en estos supuestos debe
afrontar ciertos pagos (por ejemplo, medicamentos) que le ocasionan un detrimento
patrimonial (esta sala, 28/06/2013, "Lapietra, Sandra Marcela c/ Transportes 27 de Junio
S.A.C.I.F. y otros si dafios y perjuicios”, L.

617.694). La misma conclusion cabe arribar respecto de los gastos de movilidad.

Como vimos, se encuentra acreditado que el nifio sufrié las lesiones ya resefiadas a partir de
las cirugias realizadas, que la habilitaron a obtener su Certificado Unico de Discapacidad (ver
fs. 2); en razon de ello, sin dudas, se encuentran acreditados los gastos de tratamiento.

A su turno, la experta psiquiatra aconsejo que L. debera continuar con un tratamiento integral
intensivo a razén de 5 sesiones semanales distribuidas de la siguiente manera: 2 sesiones de
fonoaudiologia, 2 de psicopedagogia, 1 de psicologia y controles periddicos neurolégico y
psiquiatrico. Estimé que el valor mensual para estas prestaciones asciende a $2.688,76
mensuales. Aclaré que para su integracidon escolar requiere la asistencia de una maestra
integradora de marzo a diciembre, tomando como referencia que el costo mensual del apoyo
ascendia a $4.248,84 en. el afio 2013 (ver fs. 1160 vta.). Ademés el perito médico neurdlogo
inform6 que al momento del informe se encontraba medicado con un farmaco antipsicético
(risperidona).

Por lo tanto, es claro que la parte actora debi6 realizar gastos de medicacion y tratamientos
dada la discapacidad con la que cuenta L. D. G.Es por ello que considero que la suma
reconocida por gastos es escasa.



En tal sentido entiendo que la necesidad de su realizacion debe ser probada, lo cual a mi
entender, sucedié en autos dado que las conclusiones de los expertos fuero correctamente
fundadas, por lo que las tendré en cuenta para decidir la cuestion. Asimismo no debo soslayar
que en atencion a la corta edad del menor y el vinculo que genera con sus terapeutas, hace
que cuente con la posibilidad de elegir los profesionales que lo atiendan, sin perjuicio de ser
prestadores o0 no de la obra social demandada. Por otro lado, para decidir la cuestion también
tendré en cuenta que al contar el actor con el monto total para afrontar el valor del tratamiento
interdisciplinario, podra obtener mejores precios.

Estimo su duracién hasta alcanzar la mayoria de edad, momento en que culminard su etapa de
escolarizacion y en atencion a lo informado acerca de la imposibilidad de evaluar la evolucion al
momento del peritaje.

Asi las cosas, y en virtud de lo dispuesto por el art. 165 del Codigo Procesal, considero que la
suma reconocida por las partidas en tratamiento es reducida para resarcir estos aspectos del
reclamo, la que propicio elevar a $800.000.

2.-K.E.R.yP.D.G.

2.a.- Dafo patrimonial El anterior sentenciante fij6 la suma de $150.000 para cada uno de los
progenitores.

La obra social cuestiona la admisién de la partida por entender que no puede pasarse por alto
la corta edad del menor y que la posibilidad que éste ayude a sus padres resulta mas alejada.

Los padres del nifio se agravian por entender que el dafio patrimonial reclamado tiene dos
aspectos, por un lado el agravamiento de la obligacién alimentaria que como alimentantes les
corresponde respecto del hijo discapacitado. Y por el otro, esta involucrada la pérdida de
chance de ayuda que el hijo pudiera dispensarles en la mayor edad.Esgrimen que si bien la
sentencia admitié el rubro pero en una cuantia insuficiente.

En supuestos como este, el rubro pérdida de chance se confunde con el de incapacidad
sobreviniente. Considero que, ajustandonos a los términos del reclamo por pérdida de chance,
esta queda comprendida en la indemnizacion por la incapacidad permanente que padecera el
menor, ya que si partimos de la base de que se intenta dejar a la persona en igual condicién a
la que hubiera tenido de no haber sucedido la mala praxis, en esa suma estaria contenida,
conceptualmente, la posible ayuda econdmica que recibirian los padres (conf. esta Sala "V., C.
M.yotroc/ C. del N.ylaM. S.A. Y otros s/ ds. Y ps." expte. 50508/2009 del 1/7/15).

Por ello entiendo que debe revocarse la sentencia en este punto y desestimarse esta partida.
2.b.- Dafio Moral

Fijo el juez la suma de $ 200.000 para cada uno de los padres.

Piden los actores que se eleve esta partida. A su turno la obra social demandada solicita el
rechazo del rubro o su reduccién en atencién al monto solicitado en la demanda. La citada en

garantia se agravia por el rechazo de la excepcion de falta de legitimacion activa de los padres
de Lucas para reclamar en concepto de dafio moral.



En otros casos, con anterior composicién de la Sala, se aceptdé la procedencia del rubro
siempre y cuando se estuviera en presencia de lesiones de extrema gravedad, tal como es un
estado vegetativo 0 una cuadriplejia, que conlleva dafios directos a los integrantes de la familia.
En esos supuestos se los consideré damnificados directos a los padres, otorgandoseles
indemnizacion por dafio moral en funcién de las lesiones gravisimas sufridas por su
descendiente (ver esta Sala, con voto de la Dra. Abreut de Begher que formé la mayoria, in re
"Vera de Luszcz, Elizabeth y otro el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros s/ dafios y
perjuicios”, R.557.029, 21/02/2011, con disidencia del Dr. Kiper; in re "Venturelli, Claudio
Marcelo y otro c/ Clinica del Nifio y la Madre SA y otros s/ dafios y perjuicios - Resp. Prof,
médicos y auxiliares”, Expte.

50508/2009, del 1/7/2015, contando con mi adhesion).

Se siguio la linea jurisprudencial de la Suprema Corte que habia admitido que los padres, en
ciertos casos excepcionales, sufriendo en los afectos de su paternidad lastimada por lo
acontecido, son legitimados directos como su propio hijo (voto Dr. Negri), SCIJPBA del
16/05/2007, LL 2007-E, 345; CNCivil sala L, 15/10/2009, in re "L., S. y otro c. Hospital
Britanico y otro", voto mayoritario y disidencia, en LL 10/08/2010 y el elDial.com- AA5972;
CNCivil y Comercial Federal de la Capital Federal, Sala Ill, in re "G.D.O. y otros ¢/ Corporacién
Asistencial S.A. y otros; si responsabilidad médica" del 17/6/2008; CNCivil sala K, in re "Habic,
J.M. c/ Clinica de la Sagrada Familia y otro; s/ dafios" del 13/6/2006; ver Mayo, Jorge,
Comentario al articulo 1078 del Cddigo Civil; La Ley on line; ver Zavala de Gonzalez, en
BueresHighton, Cadigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial,
Hammurabi, 1999, T 3 comentario art.! 078, pag. 181).

En los precedentes citados se trataban de supuestos excepcionales en los cuales toda la vida
familiar, en especial la relacion parental, se encontraba trastocada por el infortunio, como era
no poder gozar los padres de la vida plena de su hijo desde su nacimiento, al padecer
incapacidad del 100%. Asi quedaban involucrados directamente como victimas del hecho,
equiparados a los damnificados directos (José D. Mendelewicz, La lesion a la integridad
familiar.

Los damnificados indirectos de la victima totalmente incapacitada, J. A. 2006-I- 1369; S. C.
Bs. As., causa "L., A. C. y otro c. Provincia de Buenos Aires y otro" del 16/05/2007, voto del
Dr.Negri; Jorge Mosset Iturraspe, Dafio moral causado a personas privadas de conciencia o
razéon. Los padres como damnificados indirectos, JA 1992-1V-559/60 quien plantea la
necesidad de dar una respuesta justa frente a situaciones gravisimas como la de los padres.
Ver jurisprudencia que recepta favorablemente el rubro en casos anélogos, entre otros: CNCivil
sala K, del 28/02/1992 in re "Bustamente de Vazquez, M. e/ Blazquez, R.O; si dafios", voto de
la Dra. Estevez Brasa, en JA 1992-111-103; idem sala C, in re "LL.E.M. y otros e/ Clinica
Independencia Cia S.A. y otros; s/ dafios del 17/9/1998, L 212609, en el cual se reconocié el
dafio moral a la madre de un menor totalmente incapacitado por la desatencién durante el
periodo preparatorio del parto; un precedente similar de la sala M, in re "A.,R.A. yotro
e/Hospital Militar Central; si dafios” del 5/6/2001, L 306225; y otro de la sala E, in re "M.M.R. y
otro ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires;s/ dafos" del 24/2/2004, L 378271; idem sala
G, in re "R.P.0 y otro ¢/ Centro Gallego de Buenos Aires; s/ dafios" del 5/7/2000 donde se
recepto favorablemente la indemnizacion por dafio moral del esposo por la eliminacion de las
posibilidades procreativas de su conyuge).



Esa misma postura es recogida por el Cédigo Civil y Comercial en su art.

1741, que aun cuando resulta inaplicable a este ilicito, igualmente puede ser tomado como
pauta orientativa doctrinaria a seguir. Dicha norma otorga legitimacion a los ascendientes,
descendientes, cényuge o quienes reciban trato familiar ostensible a reclamar el dafio moral si
del hecho resulta la muerte de la victima o "sufre una gran discapacidad".

No escapa a conocimiento de la suscripta el antecedente de esta Sala mencionado por el Dr.
Kiper, in re "Bon, C.c/ Clinica y Maternidad Suizo Argentina; s/ dafios" del 8/10/2003, expte. n°
356523 donde se rechazo6 el dafio moral experimentado por los padres a raiz de una lesion
discapacitante en un hijo, pero lo cierto es que en ese caso como el presente, los hechos
difieren sustancialmente de aquellos en los cuales se acept6 su procedencia. Aqui estamos en
presencia de una lesibn que no reviste una gravedad del orden de las citadas
precedentemente, prueba de ello es el porcentaje de incapacidad fijado por los peritos, y que
demuestra que no provoco, ni provocara en el futuro situaciones de crisis familiar originada en
ese evento.

En virtud de ello propongo al acuerdo acoger los agravios de la citada en garantia por el
rechazo de la excepcion de falta de legitimacion activa, revocar la sentencia apelada en este
aspecto y rechazar esta la partida indemnizatoria.

IX.- Los actores reclaman la fijacién de una multa civil en los términos del art. 52 bis de la ley
de defensa del consumidor a la C. B. SRL y la 0. s. demandada. El Sr. Fiscal de Camara en su
dictamen de fs. 1685/1688 propicié la desestimacién del agravio vertido.

Sostienen que la gravedad del incumplimiento de la C. B. SRL ha sido ampliamente probada
por haber recibido el nifio un trato indigno en dicho establecimiento, que la institucion oculté su
estado de coma alterando su historia clinica con el fin de evitar su responsabilidad.

Los dafios punitivos fueron caracterizados como sumas de dinero que los tribunales mandan a
pagar a las victimas de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por dafios
realmente experimentados por el damnificado, que estdn destinados a punir graves
inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro.(Ramon Daniel Pizzarro,
"Dafio Punitivo", en Derecho de Dafos, Editorial La Rocca, Buenos aires, 1993, ia ed.,
segunda parte, paginas 291/92).

Se trata, en otras palabras, de un plus que se concede al perjudicado, que excede el monto de
la indemnizacion que corresponde segln la naturaleza y el alcance de los dafios.

Los dafios punitivos tienen entonces un propdsito netamente sancionatorio, y revisten
particular trascendencia en aquellos casos en los que el responsable causé el dafio a
sabiendas de que el beneficio que obtendria con la actividad nociva superaria el valor que
deberia eventualmente desembolsar en concepto de indemnizacion de dafios (Sebastian
Picasso, "Los dafios punitivos”, en Picasso y Véazquez Ferreyra, "Ley de defensa del
consumidor comentada y anotada ", Editorial La Ley, Buenos Aires, 1999, ia ed., Tomo 1,
593/4).

Es en el Derecho del Consumidor donde por primera vez se consagra legislativamente la figura
del "dafio punitivo". A partir de la reforma de la ley 24.240 formulada por la ley 26.361, queda
incorporado el articulo 52 bis que dispone: "Dafio punitivo. Al proveedor que no cumpla sus



obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez
podr4 aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduard en funcién de la
gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando m as de un proveedor sea responsable del
incumplimiento responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las
acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no podréa superar el
maximo de la sancién de multa prevista en el articulo 47, inciso b de esta ley".

Més alla del texto legal, no todo incumplimiento o ilicito civil llevara aparejada la imposicion de
una condena a pagar dafios punitivos.Siempre se requerird una conducta gravemente dolosa,
una actitud absolutamente desaprensiva hacia los derechos del consumidor que amerite la
imposicién de una sancion, la que a su vez jugara un papel ejemplificador. Es que por su
propia naturaleza los dafios punitivos no buscan reparar el perjuicio causado al consumidor,
sino imponer una sancion ejemplar al autor de la conducta antijuridica. Sancién que, para
algunos, tiene el caracter de una multa civil, y para otros, de una tipica sancion propia del
Derecho Penal. De lo que no cabe duda es que no tiene naturaleza resarcitoria (Roberto
Vazquez Ferreyra, "La naturaleza de los dafios punitivos”, en Revista de Derecho de Dafios -
2011-2 Dafio Punitivo, Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, la ed., paginas 103/4).

En esta inteligencia, se ha afirmado que solo habrdn de proceder frente a la existencia de
daflos graves ocasionados a consecuencia de un grave menosprecio por los derechos
individuales o colectivos como asi también en los casos en los que existen ilicitos lucrativos.
En igual sentido la Dra. Kemelmajer de Carlucci ha sostenido que los punitive damages se
conceden pasa sancionar al demandado por haber cometido un hecho particularmente grave y
reprochable con el fin de disuadir 0 desanimar a acciones del mismo tipo (Graciela Lovece, De
los dafos punitivos a la sancién pecuniaria en el Proyecto de Cédigo, La Ley del 2 de agosto
de 2012, pagina 1).

Entiendo que, mas alla de la criticada técnica legislativa utilizada en la redaccion del articulo 52
bis de la ley de Defensa del Consumidor, el "dafio punitivo”, se revela como un instituto
necesario a la hora de poner coto a las conductas ignorantes de los perjuicios que, en muchos
casos, generan las grandes corporaciones, tanto a sus clientes como a quienes se constituyen
en usuarios o se ven afectados por la utilizacion de los servicios que aquellas prestan.

Advierto que por medio del peritaje caligrafico de fs.1167/1178 no se logré establecer sila
documentacién acompariada ha sido trucada, compuesta y/o mutilada, dado que no se conté
con el material original. Unicamente pudo establecerse que el sobreescrito de fs. 20 de los
autos sobre diligencias preliminares fue incorporado a posteriori de la reproduccion de la copia
fotostatica. Tampoco advierto del relato de los hechos que se hubiera otorgado un trato indigno
al menor en el nosocomio de referencia.

En virtud de esto, juzgo que debe confirmarse el rechazo de la multa solicitada.

X.- Temeridad y malicia procesal En la sentencia apelada se rechazaron los planteos de
temeridad y malicia procesal opuestos por los actores, la obra social y la C. B. SRL.

Esta sala ha sostenido reiteradamente que para que exista expresion de agravios no bastan
manifestaciones imprecisas, genéricas, razonamientos totalizadores, remisiones, ni, por
supuesto, el planteamiento de cuestiones ajenas.



Se exige legalmente que se indiquen, se patenticen, se analicen parte por parte las
consideraciones de la sentencia apelada. Ello no significa ingresar en un ambito de pétrea
conceptualizacién, ni de rigidez insalvable. En el fecundo cauce de la razonabilidad, y sin caer
en un desvanecedor ritualismo de exigencias, deben indicarse los equivocos que se estiman
configurados segun el analisis -que debe hacerse- de la sentencia apelada (esta sala, 11/2013
"Gini, Marcela Alejandra c/ Ponce, Jorge Gustavo y otro s/ dafios y perjuicios”, L. 629.142;
20/5/2013, "Avila, Gustavo José c/ Transporte Automotor Plaza SACI y otros s/ Dafios y
perjuicios” L. 616.334"; idem, 8/2/2013, "Abraham, Christian Walter ¢/ Rodriguez, Diego
Cristian y otros s/ Desalojo por vencimiento de contrato” L.

604.274; entre muchos otros).

En su escrito, los apelantes deben examinar los fundamentos de la sentencia y concretar los
errores que a su juicio ella contiene, de los cuales derivan las quejas.Su funcién consiste en
mantener el alcance concreto del recurso y fijar la materia de reexamen por el ad quem, dentro
de la trama de las relaciones facticas y juridicas que constituye el &mbito del litigio.

Luego de analizar la pieza presentada por los recurrentes (ver fs. 1621 vta.), no puedo sino
concluir que, en lo atinente al rechazo del planteo de temeridad y malicia, de ningin modo
cumple con los requisitos de suficiencia técnica exigidos por los arts. 265 y 266 del Cédigo
Procesal, pues no dejan constituir un mero desacuerdo con lo decidido sin formular una critica
concreta y razonada de los fundamentos tenidos en cuenta por la magistrada de grado.

En efecto, se limitan a sostener que la sancién correspondia toda vez que se ha presentado en
autos una historia clinica falsa. Sin embargo, no solo no aportaron fundamento alguno, sino
que ni siquiera intentaron rebatir los argumentos expuestos por la juez de grado para arribar a
su decision.

En razon de ello, considero que las quejas ensayadas carecen de entidad para lograr el
propoésito que persiguen, ya que los apelantes no abordan, en el marco de su presentacion de
alzada, consideraciones de peso que desvirtien las razones que desarrolla la colega de la
anterior instancia para llegar al resultado plasmado en la sentencia.

Luego, propiciaré que se declare desierto este punto del recurso de apelacion, y firme lo
decidido en la sentencia en este punto.

XI.- El magistrado dispuso la aplicaciéon de la tasa activa (conforme el plenario Samudio) desde
la fecha del hecho produccion del dafio y hasta el efectivo pago, de lo que se agravia la C.
B.SRL vy solicita se aplique la tasa pura desde la mora hasta la fecha de sentencia de primera
instancia.

Con criterio que comparto, se ha dicho que en el caso de una mala praxis médica, si la mora
se produce en el mismo instante del acto médico desencadenante de los dafios por los que
prospera la pretension, los intereses deben correr desde ese momento. Es que, aun frente a
hipotesis de responsabilidad contractual, tratdndose de una obligaciéon incumplida en forma
definitiva no es necesaria la previa intimacién para constituir en mora. (cfr. CNCiv., 13/06/02,
Sala "E", "LOpez Beatriz Isabel e/Hospital Britanico de Buenos Aires", elDial - AE1AB2).

En igual sentido, la Sala que integro ha establecido que el punto de partida del computo de los
intereses debe efectuarse desde el momento en que tuvo lugar el obrar antijuridico de los



demandados, si las consecuencias dafiosas se produjeron en forma coetanea con el hecho
ilicito motivo de la litis por la existencia de una mala praxis médica. (cfr. "Raso de Scibetta,
Cristina Alicia el Aranovich, Fernando y o. si responsabilidades profesionales”, del 03/04/01;
"Taborda, Juan c/Fiorentino, Jorge s/ ordinario”, del 08/11/04, entre otros).

Cabe decir que en el caso, la deuda de responsabilidad -cuyo incumplimiento constituye la
fuente de los intereses -, es previa con relacion a la promociéon de la demanda y la resolucion
jurisdiccional que la reconoce, aun cuando su existencia y magnitud solo se aprecien en esa
oportunidad.

Al ser asi, las consecuencias dafiosas sufridas por el actor se produjeron en forma coetanea
con el hecho que motivé esta litis, por lo que el deber de resarcir nacio a partir del momento en
gue tuvo lugar el obrar antijuridico de las demandadas. En consecuencia, los intereses se
deben liquidar desde la fecha en que se produjo el dafio.

Dispone el art. 768 del Codigo Civil y Comercial que: "Intereses moratorios. A partir de su mora
el deudor debe los intereses correspondientes. La tasa se determina:a) por lo que acuerden las
partes; b) por lo que dispongan las leyes especiales; €) en subsidio, por tasas que se fijen
segun las reglamentaciones del Banco Central”.

En el caso, como sucede en todas las demandas de dafios y perjuicios derivados de
accidentes de transito, no hay una tasa acordada entre victima y responsable, y tampoco una
establecida por leyes especiales. Por ende, solo resta acudir a tasas fijadas en alguna
reglamentacién del Banco Central.

Por otro lado, el art. 771 prevé que el juez debe valorar "el costo medio del dinero para
deudores y operaciones similares en el lugar donde se contrajo la obligacion". Esto significa
gue, en lo que aqui interesa, que desde el dia del hecho el acreedor (victima) se ha visto
privado del capital al que tiene derecho, y que entonces se debe evaluar cuénto le hubiera
costado el dinero si lo hubiera buscado en el mercado. Pero, ademas, la tasa debe ser
importante, para evitar la indeseable consecuencia de que el deudor moroso especule o se vea
beneficiado por la demora del litigio, en desmedro de la victima.

Es sabido que la fijacion judicial de intereses para las deudas en mora procura resarcir al
acreedor por la demora en percibir su crédito y castigar al incumplidor, quien se aparté de los
términos de la obligacion asumida en origen.

La jurisprudencia ha resaltado el contenido disvalioso del incumplimiento y la necesidad de
desalentarlo, conceptos que conviene recordar y tener presentes (véanse consideraciones de
la mayoria en el caso "Samudio"). El orden juridico requiere, como pauta general de conducta,
gque toda persona cumpla con las obligaciones que legitimamente asume y asi lo ratifican las
normas del CCCN.

Cuando se asigna a las deudas en mora una tasa menor a la que abonan - con arreglo a la ley,
los reglamentos en vigencia y los pactos validos- las personas que cumplen sus obligaciones
con regularidad, se desplazan las consecuencias ya apuntadas de la morosidad hacia la
sociedad y, en paralelo, se beneficia a los ineumplidores.Lo dicho no obsta en absoluto a la ga
rantia de los derechos del deudor, en particular cuando, en su calidad de consumidor, se haya
visto sometido a abusos que las normas protectoras imponen reparar. Son cuestiones distintas
que pueden tratarse de manera independiente (Drucaroff Aguiar, Alejandro, "Los intereses en



los contratos bancarios y el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Naciéon", RCCyC 2015 -
agosto-, 162).

Esta Sala viene aplicando desde hace tiempo la tasa activa de interés, ya sea por aplicacién del
fallo plenario, ya por considerar que no habia motivos para cambiarla por una tasa pasiva. Sin
embargo, un nuevo examen de la cuestién permite advertir que la tasa activa que aplica este
tribunal no compensa al acreedor, para quien el costo del dinero es mucho mas alto.

Parece entonces que una tasa adecuada para estos casos seria la que surja de aplicar dos
veces la tasa activa, pues su resultado refleja el costo del dinero en el mercado para muchos
usuarios.

No puede dejar de mencionarse que el articulo 16° de la ley 25.065, de Tarjetas de Crédito,
prevé que "el limite de los intereses compensatorios o financieros que el emisor aplique al
titular no podra superar en mas del 25%" a la tasa que aplique a las operaciones de préstamos
personales en moneda corriente para clientes. Este limite, que fue convalidado por la Corte
Suprema ("Proconsumer c. Banco Ital Buen Ayre S.A.s/ sumarisimo, del 17/05/2016, LA LEY
2016-13, 159) al no intervenir en el caso resuelto por la sala C de la Camara Nacional en lo
Comercial (fallo del 20/04/2012, publicado en el mismo lugar), es mayor -por el momento- a la
tasa que en esta decision se establece.

La aplicaciéon doble de la tasa activa de interés rige, como es sabido, a partir de 01/08/2015 y
hasta el efectivo pago, dado que hasta esa fecha y desde la fecha del hecho, esta Sala
entiende que debe aplicarse la doctrina del caso "Samudio”, como se ha sostenido en
numerosos precedentes ("Nieto, Rubén Esteban c/ Cajal, Saul Guillermo y otros s/ Dafios y
perjuicios”, Expte. 104.622/2011, del 12/06/2016; "Focaraccio, Georgina Vanesa y otros e/
Giménez, Angel y otro si dafios y perjuicios”, Expte. 95.334/2013, del 10/08/2008; "Medina,
Daniel e/ Fernandez Prior, Jorge si dafios y perjuicios”,. Expte. 100.900/2013, del 15/07/2016,
entre otros).

En ese orden de ideas, sin perjuicio de ser ese mi criterio, toda vez que Unicamente se han
expresado agravios para reducir la tasa de interés establecida, estimo razonable confirmar la
sentencia apelada en este punto.

Xll.- En cuanto al agravio relativo a la imposicién de costas por su orden por el rechazo de la
excepcion falta de legitimaciébn opuesta por la actora respecto del planteo de
inconstitucionalidad del art. 1078 del Cdédigo Civil y la defensa de falta de legitimacion para
obrar interpuesta por la obra social, cabe destacar que conforme al art. 68 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, el principio general es la imposicién de las costas al vencido, y
sblo puede eximirse de esa responsabilidad -si hay mérito para ello- mediante un
pronunciamiento expreso acerca de dichas razones, bajo pena de nulidad (CSJN, in re
"Organizacién Brandsen Asesores de Seguros S.A. ci Administracion Federal de Ingresos
Publicos - D.G.l.si impugnacién de deuda" del 19/04/2011).

La directriz del vencimiento constituye la pauta reguladora de la imposicién de costas, y si bien
no es absoluta, admitiendo excepciones, lo cierto es que la facultad judicial de eximir al
vencido, total o parcialmente, es de caracter excepcional y de interpretacion restringida. El
fundamento de la condena es el hecho objetivo de la derrota.

Ahora bien, advierto en este caso que ambas partes pudieron haberse creido con derecho a



efectuar las presentaciones correspondientes, por lo que ello justifica que las costas del
rechazo de la excepcion de falta de legitimacion activa y del planteo de inconstitucionalidad del
art. 1078 del Cddigo Civil derogado, hubieran sido impuestas por su orden, criterio con el que
coincido y habré de proponer al acuerdo.

Asimismo, propicio que las costas de alzada sean impuestas a las demandadas por resultar
sustancialmente vencidas (art. 68 y 279 CPCCN).

XIlll.- Por todo lo expuesto, de ser compartido mi criterio, propongo al Acuerdo de mis
distinguidos colegas que se revogue la sentencia apelada en los siguientes aspectos: a.- en
cuanto dispuso la extensién de la condena a la aseguradora en los términos del seguro
contratado y de la franquicia estipulada, declarando la nulidad de sendas clausulas v, b.-
rechazando las partidas reclamadas por K. E. R. y P. D. G. en concepto de dafios moral y
patrimonial; se declare desierto el recurso de la parte actora respecto del rechazo del planteo
de temeridad y malicia procesal y se modifique la decision apelada y se eleve a la suma de
$2.000.000 el monto otorgado en concepto de incapacidad sobreviniente a favor de L. D. G.; a
$1.000.000 la suma otorgada por dafio moral, comprensiva del dafio estético, a $800.000 los
gastos de tratamientos y educacion diferencial y se la confirme en todo lo demas que decide y
ha sido objeto de apelacion y agravios, con costas en los términos del considerando XI.

El Dr. Kiper y la Dra.Abreut de Begher, por las consideraciones expuestas por el Dr. Fajre,
adhieren al voto que antecede. Con lo que se dio por terminado el acto firmando los sefiores
jueces por ante mi, que doy fe.

Buenos Aires, 12 de julio de 2019

Y VISTO: lo deliberado y las conclusiones establecidas en el acuerdo transcripto
precedentemente por unanimidad de votos, el Tribunal decide:

l.- revocar la sentencia apelada en los siguientes aspectos: a.- en cuanto dispuso la extension
de la condena a la aseguradora en los términos del seguro contratado y de la franquicia
estipulada, declarando la nulidad de sendas clausulas, b.- rechazar las partidas reclamadas por
K. E. R.y P. D. G. en concepto de dafios moral y patrimonial; declarar desierto el recurso de la
parte actora respecto del rechazo del planteo de temeridad y malicia procesal y modificar la
decision apelada para elevar a la suma de $2.000.000 el monto otorgado en concepto de
incapacidad sobreviniente a favor de L. D. G.; a $1.000.000 la suma otorgada por dafio moral,
comprensiva del dafio estético, a $800.000 los gastos de tratamientos y educacion diferencial y
confirmarla en todo lo demas que decide y ha sido objeto de apelacion y agravios, con costas
en los términos del considerando Xl. Il.- En atencion a lo dispuesto por el articulo 279 del
Cddigo Procesal, corresponde dejar sin efecto las regulaciones establecidas en la instancia de
grado y fijar los honorarios de los profesionales intervinientes adecuandolos a este nuevo
pronunciamiento.

En lo que se refiere a la base regulatoria, este Tribunal considera que, de conformidad con lo
establecido por el art.19 de la ley 21.839, debe considerarse como monto del proceso a los
fines arancelarios al capital de condena con mas los intereses reclamados y reconocidos en la
sentencia (autos "Prevencion Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA c/Medina Juan José y
otros s/cobro de sumas de dinero" del 27/09/11).

A tales efectos, se tendra en cuenta el objeto de las presentes actuaciones y el interés



econdmicamente comprometido, naturaleza del proceso y su resultado, etapas procesales
cumplidas, y el mérito de la labor profesional apreciada por su calidad, eficacia y extension,
considerando ademas lo dispuesto por los articulos 1, 6, 7, 9, 10, 19, 33, 37, 38 y concs. de la
ley 21.839 -t.0. ley 24.432-.

En consecuencia, regulanse los honorarios del Dr. Gustavo Alberto Grancharoff, letrado
patrocinante y apoderado a partir de fs. 447 de la parte actora, en la suma de pesos.($.), por
su actuacion en las tres etapas del proceso.

Los de las Dras. Jimena Donatelli y Silvia Antonia Bevk letradas apoderadas de la Obra Social
Conductores de Transporte Colectivo de pasajeros, en la suma de pesos.($.), en conjunto, por
sus actuaciones en las tres etapas del proceso.

Los de los Dres. Andrea Verénica Plazibat y Mauro Raul Blanco letrados apoderados de
Clinica Boedo S.R.L., en la suma de pesos .($.), en conjunto, por sus actuaciones en las tres
etapas del proceso.

Los de los Dres. Rafael Alejandro Acevedo y Martin Emiliano Agundez, letrados apoderados de
El progreso Seguros S.A., en la suma de pesos. ($., en conjunto, por sus actuaciones en las
dos primeras etapas del proceso. Los del Dr. Hugo Nicolas Land letrado apoderado de la
misma parte en la suma de pesos.($.), por su actuacion en la audiencia de fs. 727.

Los de los Dres. Félix Marcelo Anguillesi, Mario Gabriel Jaciuk y Jonatan Emmanuel
Rodriguez, letrados apoderados de Clinica Privada Independencia S.A., en la suma de
pesos.($.), en conjunto, por sus actuaciones en la primera y segunda etapa del proceso.

Los de los Dres.Car,Ios Alfonso Lancioni y Maria Elena Acebo Zabala, letrados patrocinantes
del sindico Miguel Angel Loustau de Somos Pediatras S.A., en la suma de pesos. ($.), en
conjunto.

[ll. En cuanto a los honorarios de los peritos, se tendra en consideracion el monto del proceso
conforme lo decidido precedentemente, la entidad de las cuestiones sometidas a sus
dictamenes, mérito, calidad y extension de las tareas, incidencia en la decision final del litigio y
proporcionalidad que debe guardar con los estipendios regulados a favor de los profesionales
gue actuaron durante toda la tramitacion de la causa (art. 478 del CPCC).

Bajo tales pautas se fijan los emolumentos de los peritos médicos: neurélogo Dr. Jorge
Gustavo Seifer, psiquiatra Dra. Alicia Susana Mallo, legista Dr. Jorge Arturo Fiorentino en la
suma de pesos seiscientos mil ($ 600.000), para cada uno de ellos. Los del perito contador
Flavio Ramon Pignataro en la suma de pesos.($.). Los del perito consultor técnico de parte
médico Dr. Pedro Martin San Juan en la suma de pesos.($.)

Respecto de la mediadora, Dra. Silvia Graciela Duran, este Tribunal entiende, que debe aplicar
se la normativa vigente al momento de la regulacién (cfr. autos "Brascon, Martha Grizet
Clementina c. Almafuerte S.A. s/ds. y ps.", del 25/10/2013, Exp. 6618/2007, en igual sentido,
"Olivera, Sabrina Victoria ¢/ Suarez, Matias Daniel y otro s/dafios y perjuicios", del 1/03/2016,
Exp. 9.288/2015, ambos de esta Sala).

En consecuencia, teniendo en cuenta lo dispuesto por el Decreto 324/2019 y 1086/2019,
Anexo |, art. 2°, inc. g) -segun valor UHOM desde el 1/7/19-, se establece el honorario en la



suma de pesos .($.).

IV. Por la actuacion cumplida ante esta alzada, que culminara con el dictado del presente
pronunciamiento, los honorarios se regularan bajo las disposiciones de la ley 27.423 por ser la
vigente al momento que se desarroll6 la tarea profesional.

En razdn de ello, se regulan los honorarios del Dr. Gustavo Alberto Grancharoff en la suma de
pesos .($.), equivalente a la cantidad de .UMA. Los de la Dra. Jimena Donatelli en la suma de
pesos.($.), equivalente a la cantidad de .UMA. Los del Dr. Rafael Alejandro Acevedo en la
suma de pesos.($.), equivalente a la cantidad de . UMA.

Los del Dr. Félix Marcelo Anguillesi en la suma de pesos.($.), equivalente a la cantidad de
.UMA. Los del Dr. Mauro Raul Blanco en la suma de pesos .($.), equivalente a la cantidad de
.UMA, (Art. 30, ley 27.423 y valor de UMA conforme Ac. 8/19 de la CSJN).

Registrese, comuniquese a la Direccion de Comunicacion Publica, dependiente de la CSIN
(Conf. AC. 15/13), notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

José Benito Fajre
Liliana Abreut de Begher

Claudio M. Kiper.



