En la ciudad de General San Martín, a los _06_  días del mes de julio de 2.013, se reúnen en acuerdo ordinario los señores Jueces de la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martín, estableciendo el siguiente orden de votación de acuerdo al sorteo efectuado: Hugo Jorge Echarri, Ana María Bezzi y Jorge Augusto Saulquin, para dictar sentencia en la causa Nº 3.524, caratulada "B., J. L. y otro c/ Sucesores de G. L. A. s/ Daños y Perjuicios por uso Automot. (c/ Lesiones o muerte) (Sin Resp. Est.)”.

ANTECEDENTES

I.- Con fecha 11 de septiembre de 2.012 (ver fs. 705/719) el señor Juez a-quo resolvió rechazar la demanda interpuesta por J. L. B. y S. S. V. por derecho propio y en representación de su hijo menor de edad D. A. B., contra el Dr. M. A. L..

Asimismo, hizo lugar a la demanda por daños y perjuicios interpuesta por J. L. B. y S. S. V., por derecho propio y en representación de su hijo menor de edad D. A. B., contra la Municipalidad de Trenque Lauquen, condenándola a oblar en concepto de indemnización por la mala praxis cometida en el Hospital Dr. Pedro T. Orellana de Trenque Lauquen, dentro del décimo día, a D. A. B. la suma de pesos doscientos veinte mil ($220.000) y, a sus progenitores J. L. B. y S. S. V., la suma de pesos siete mil quinientos ($7.500,00) a cada uno, con más los intereses calculados a la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires vigente en los distintos períodos de aplicación, desde la fecha del acto antijurídico - 02 de mayo de 2.002 - hasta su efectivo pago.

Impuso las costas en el orden causado y difirió la regulación de honorarios de los profesionales intervinientes para el momento procesal oportuno.

Para así decidir consideró, en lo sustancial, lo siguiente:

a)  Que para analizar el tema de la mala praxis médica, tres son los pilares que hay que tener en cuenta: En principio, que estamos ante una responsabilidad de medios en virtud de la cual el profesional médico sólo se compromete a atender al paciente con prudencia y diligencia. Por otra parte, que se deben aplicar los principios de la culpa subjetiva, recayendo - en principio - la actividad probatoria sobre quien alega haber padecido el perjuicio; pero sin perder de vista que en esta materia se están abandonando los criterios tradicionales acerca de la carga de la prueba, cobrando cada vez más fuerza el criterio de la colaboración probatoria y las cargas dinámicas o interactivas de las pruebas. Ello así, pues siendo el médico el que está en mejores condiciones de probar, debe colaborar aportando los medios de prueba que acrediten su exculpación. Por último, que por la naturaleza de la cuestión la prueba relevante es el dictamen pericial médico, pues asesora al Juzgador en temas que escapan absolutamente a su formación profesional y más aún, a la del medio de la gente, siendo fundamental para determinar junto con toda la prueba colectada, si el galeno le ha proporcionado o no al enfermo todos aquellos cuidados que conforme a los conocimientos científicos y a la práctica del arte de curar eran conducentes para sanar al paciente.

b) Que sólo correspondía considerar la pericia realizada en este proceso por el perito oficial Dr. Ruiz, excluyendo las conclusiones de la efectuada en el marco de la diligencia preliminar que tramitara por ante ese mismo juzgado bajo el número de expediente 828/2004 y en la que se solicitara (y realizara) la producción de una pericia médica como prueba anticipada. Ello así, toda vez que en aquélla sólo se denunció como "futuro demandado" al Sr. A. E. G. (fs. 7 vta. del expediente citado), único citado a los fines del contralor de la prueba anticipada (fs. 58 y céd. a f. 59 de aquél).

c) Que no habiendo intervenido entonces los co-demandados Dr. M. A. L. y la Municipalidad de Trenque Lauquen, ni cumplido el procedimiento contemplado por el último párrafo del art. 327 CPCC que prevé la intervención de la Defensoría Oficial (aplicable en virtud de lo dispuesto por el art. 77 del CPCA) el resultado de la pericia médica allí realizada no puede serles oponible.

d) Que el informe realizado por el perito médico interviniente en autos Dr. Ruiz, obrante a f.359/367, identifica claramente la complicación que sufrió D. A. B. luego del accidente acaecido en la vía pública: esto es un Síndrome Compartimental, del que se derivan las secuelas que le han quedado en su miembro inferior derecho.

e) Que la historia clínica remitida por el Hospital Municipal local no fue sido cuestionada por ninguna de las partes, en virtud de lo cual cabía reconocerle plena eficacia probatoria.

f) Que, respecto a la actuación del Dr. M. A. L., cabía concluir que no se encuentran elementos que lleven a tener por acreditada la mala praxis invocada por la actora. Indicó que: 1) No se probó la contraindicación de la colocación de una bota larga de yeso; 2) No se probó que, en oportunidad de disponerse el alta, el paciente registrara signos de un síndrome compartimental, por el contrario, afirma el perito que hasta ese momento la sintomatología no se correspondía con la de un síndrome compartimental típico; 3) Tampoco se acreditó que entre el alta dada por el Dr. L. el día 30 de mayo de 2.004 y el reingreso el 01 de junio de 2.004, se haya realizado una consulta por dolor en el miembro inferior derecho, ya que la consulta efectuada por guardia el 31 de mayo de 2,004 (al día siguiente del alta) se realizó por una crisis asmática conforme surge en el libro de guardias (fs. 277), cuya autenticidad no ha sido cuestionada.

g) Que con la pericia quedó acreditado que la conducta asumida por el profesional tratante fue la adecuada al decidir abrir parcialmente el yeso a las 09:00 hs. del 30 de mayo (día posterior al del accidente) al detectar una ligera disminución de los latidos del miembro inferior derecho, como así también realizar controles cada 30 minutos; medidas adoptadas a efectos de detectar la aparición de síntomas que revelen la instalación del síndrome compartimental en cuestión. Señaló, en cuanto a la decisión de disponer el alta dentro de las 24 hs. de efectuada la reducción, que no existían elementos que permitan concluir que, en el caso, la progenitora del menor no tuviere la capacidad necesaria a efectos de la correcta observación de las pautas de alerta requeridas (fs. 671 vta.). Adelantó que la demanda dirigida al Dr. L. no podía prosperar.

h) Que también fue demandada la Municipalidad de Trenque Lauquen. Aclaró que no fue el Dr. L. el único profesional que asistió al menor, ya que a partir de su reingreso al Hospital Municipal - ocurrido el día 01 de junio de 2.004 - D. A. B. fue atendido por el Dr. Martín Gini, de donde se deriva la procedencia de analizar la conducta médica desplegada en esta segunda instancia de internación, con independencia de que el nombrado no haya sido demandado en autos.

i) Que la fasciotomía que se realizara al menor el día 03 de junio en horas de la mañana (aproximadamente 37 horas después de su reingreso al hospital), debió haberse realizado como máximo, dentro de las ocho horas de constatar que aún habiendo abierto íntegramente la bota de yeso (en oportunidad de su ingreso el 01 de junio de 2.004 a las 18:15 hs., fs. 263 vta.) la signo-sintomatología no cedía; acreditándose así la existencia de un nexo causal suficiente entre la conducta médica asumida y los daños sufridos por el menor, ocasionados por el síndrome compartimental (arts. 512, 902 y ccts. cód. civil). Entendió que para cuando se realizó la fasciotomía, la lesión era ya irreversible ocasionando las secuelas descriptas en la pericia médica.

j) Que si la fasciotomía se hubiere realizado dentro de las 8 primeras horas de reingresado el menor al nosocomio el día 01 de junio de 2.004 a las 18:15 hs. (conducta médica a seguir ante la constatación de un síndrome compatimental cuya sintomatología no cede), aún cuando el daño producido fuere irreversible, estaría acreditado que la actuación médica fue diligente y "ajustada a las leyes de su arte y profesión en función de las características particulares del caso", lo que demostraría "que su gestión no fue imperita, imprudente o negligente" desplazando, así la responsabilidad del profesional interviniente (de carácter subjetiva) y por ende la del municipio (objetiva).-

k) Que demostrada la culpa en la conducta médica desplegada por el Dr. Gini, y sin que se encuentre cuestionada en autos la relación laboral entre éste y el Hospital Municipal de Trenque Lauquen, surge automáticamente la responsabilidad de la Municipalidad de Trenque Lauquen, cuyo deber de reparación es objetivo. Aclaró que no habiendo sido demandado el Dr. Gini, no debía ser alcanzado por la sentencia.

l) Que la indemnización por daño físico del menor, teniendo en cuenta que la accionante reclama por "incapacidad sobreviniente", no podía prosperar. Es que, indicó, hacer lugar a ese concepto implicaría duplicar las indemnizaciones para reparar un mismo daño, lo que produciría un enriquecimiento sin causa, puesto que se obtendría a través de dos rubros la indemnización del mismo daño, lo que se encuentra vedado en nuestro ordenamiento legal (arg. art. 907 C. Civil).

ll) Que, en cuanto al daño moral, de la pericia médica producida surge que "durante su permanencia en el Hospital de Niños de la Plata, el actor fue intervenido bajo anestesia general en quirófano 30 veces donde le realizaron: aponeurectomías, tutor externo, toilletes, curaciones, injertos, decorticación, rotación de colgajos y osteotomías" (fs. 365), padecimientos que han perturbado su vida, produciéndole angustia, mortificación moral y espiritual; máxime considerando que al momento del accidente D. A. B. contaba con sólo 6 años de edad. Estableció el monto indemnizatorio en la suma de pesos sesenta mil ($60.000,00).

m) Que, en referencia a la incapacidad sobreviniente, la accionante sostiene que el menor necesitará una serie de operaciones que anticipan una incapacidad total y permanente hasta al menos los 20 años, sin que signifique que a esa edad recobrará algún grado de capacidad. Se funda para ello en la pericia realizada en el marco de la Diligencia Preliminar que tramitara bajo el Expediente Nº 828/2004, que no puede serle oponible a la demandada.

n) Que el perito interviniente determinó la incapacidad sufrida por el actor por las lesiones primarias y secundarias en: incapacidad parcial y permanente del 67,9 %, discriminada de la siguiente forma: “miembro inferior derecho: pseudoartrosis de tibia y peroné = 40% y anquilosis de tobillo = 20%, por lo que corresponde porcentaje de amputación bajo rodilla con muñón funcional = 50%;* miembro inferior izquierdo: resección de diáfisis de peroné para injerto = 15% (no contemplado en el baremo, equiparable a fractura de peroné)= 7,5%; cicatrices (3) mayor de 10 cm. en pierna izquierda = 15% (no contemplado en el baremo, equiparable a cicatrices en pared abdominal)= 6,3%; cicatrices pared abdominal = 7% = 2,5%; cicatriz escapular mayor de 10 cm = 5% (no contemplado en baremo, equiparable a cicatriz pared abdominal)= 1,6%”. Señaló que en el porcentaje establecido por el perito se computan la totalidad de las secuelas sufridas por el menor a consecuencia del accidente. Y ello así, porque no debe perderse de vista que la pericia se ordenó en el marco del trámite acumulado de los juicios dirigidos contra el conductor del vehículo y la citada en garantía (reclamo por el que se arribara a un acuerdo homologado oportunamente a foja 536) y contra el Dr. L. y la Municipalidad de Trenque Lauquen, fundados en la mala praxis determinante de la irreversibilidad de las secuelas consecuencia del síndrome compartimental que afectara el miembro inferior derecho; de donde se deduce que a los fines de este reclamo sólo habrá de considerarse el 50% de incapacidad parcial y permanente del miembro inferior derecho (pseudoartrosis de tibia y peroné = 40% y anquilosis de con muñón funcional = 50%), descartando las secuelas que afectan el miembro inferior izquierdo, las 3 cicatrices en la pierna izquierda, las cicatrices en la pared abdominal y la cicatriz escapular ya que las mismas no son consecuencia del síndrome compartimental que afectara exclusivamente el miembro inferior derecho.

ñ) Que la accionante se ha disconformado con el porcentaje de incapacidad determinado, cuestionando la utilización en el caso de un baremo aplicable a los daños sufridos en accidentes laborales (fs. 371/372); ante lo cual y sustanciado que fue el pedido de explicaciones, el perito Dr. Ruiz informó (fs. 379) que no existe un baremo pediátrico por lo que ante la necesidad de cuantificar el daño del actor, ha contemplado la totalidad de las lesiones y sus secuelas tomando como referencia el baremo de la Ley Nº 24.557, cuya aplicación fuera solicitado por la demandada.

o) Que asiste razón al perito en cuanto afirma la necesidad de determinar en autos el grado y tipo de incapacidad sufrida por el menor, lo que lo condujo a adecuar al presente un baremo aplicable en otro ámbito (concretamente el laboral). Escribió que encontrando refutadas las impugnaciones formuladas por la demandada, cabía conferir a la pericia pleno valor como elemento de convicción (arts. 384 y 474 CPCC). Ello así y evaluando que el actor tenía 6 años al momento del hecho, entendió que esa incapacidad incidirá directamente sobre él condicionando su desempeño futuro desde el momento mismo de su inserción laboral, por lo que estimó justo hacer lugar a la indemnización pretendida por este concepto de pesos ciento veinte mil ($ 120.000,00).

p) Que las lesiones estéticas existentes en el miembro inferior derecho son consecuencia de las numerosas prácticas médicas (intervenciones quirúrgicas) a las que se vio sometido el menor como consecuencia del síndrome compartimental, las que se aprecian en las fotografías acompañadas con la pericia médica (fs. 359/360). Asimismo, que fueron padecidas por un niño que al tiempo del accidente contaba con tan sólo 6 años de edad. Estimó prudente establecer un resarcimiento por este rubro de pesos veinte mil ($ 20.000,00).
q) Que de acuerdo a lo que surge del informe pericial de fs. 428/449 y de sus ampliaciones de fs. 453, 468/474 y 480/482, el menor padece de un trastorno del estado de ánimo que se asentaría sobre una personalidad de base neurótica, perturbada en razón de un incremento patológico en la utilización de mecanismos defensivos tales como el aislamiento, la represión y la alexitimia. Los mecanismos de defensa se incrementan a fin de expulsar de la conciencia emociones que resultan perturbadoras, producto de la vivencia de situaciones altamente estresantes. Agregó que también se observa un trastorno por estrés post-traumático, que se asienta sobre una personalidad de base neurótica.

r) Que concluyó la experta que el porcentaje de incapacidad psíquica sobreviniente del menor alcanza al 25%, y en relación a si dicha incapacidad reviste la condición de transitoria y/o permanente, sostiene "considérese que siempre quedará un resto que no podrá ser borrado de la vida anímica y que constituirá, a su vez, una plataforma donde los futuros conflictos pueden revestir mayor gravedad" (fs. 438). Entendió aconsejable la perito la realización de tratamiento terapéutico con la finalidad de que "el entrevistado pudiese elaborar y superar las perturbaciones psicoemocionales padecidas ya que las mismas habrían deteriorado significativamente su calidad de vida teniendo en cuenta un enfoque integral de la existencia humana".  Estimó justo el monto reclamado por este concepto de pesos veinte mil ($20.000,00).

s) Que, respecto de los padres, no se acreditó en autos el reclamo efectuado por Lucro Cesante. Expuso que los accionantes se han limitado a denunciar en la demanda que la Sra. S. S. V. se desempeñaba como empleada doméstica percibiendo $600 mensuales, en tanto que J. L. B. hacía lo propio como obrero de la construcción, recibiendo una remuneración mensual de $1000 (fs. 29 del escrito de demanda en expediente 1595/2006), sin siquiera ofrecer prueba conducente para probar alguno de los extremos invocados.

t) Que, en cuanto a los daños materiales, no cabe duda que el tratamiento de las lesiones sufridas originó a los progenitores del menor la necesidad de efectuar gastos tanto para su atención médica y farmacéutica como para los traslados a la ciudad de La Plata. Escribió que, pese a que sólo se han acompañado comprobantes de algunos pasajes utilizados por los progenitores en la época del tratamiento del niño (concretamente 11), resultaba equitativa la suma reclamada por este concepto que asciende a pesos cinco mil ($5.000,00).

u) Que los progenitores del menor reclaman les sea resarcido el daño moral que han sufrido, en virtud del modo directo en que todos los padecimientos del menor los han afectado y los siguen afectando al verlo disminuido, inválido, imposibilitado de jugar con otros chicos.

v) Que el art. 1.078 del código civil expresamente determina en su segundo párrafo que "la acción por indemnización del daño moral sólo competerá al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la víctima, únicamente tendrán acción los herederos forzosos". Estableció que la vía para salvar el escollo limitante que impone la norma citada es la declaración de inconstitucionalidad de la misma, inconstitucionalidad que no ha sido planteada por la accionante.

w) Que, ahora bien, la S.C.B.A. se ha expedido en sentido favorable respecto a la procedencia de la declaración de oficio de la inconstitucionalidad del art. 1.078 del código civil (Ac. 85.129 SCBA, sumario JUBA B 28.989). Ello así, se abre la instancia a los fines de analizar si los antecedentes del caso llevan a tener por configurado el daño moral reclamado por los progenitores, adelanto el sentido favorable.

x) Que correspondía tener en cuenta la edad del menor al momento del accidente (6 años), los padecimientos sufridos por las numerosas intervenciones a las que el mismo se vio sometido, el alto grado de incapacidad permanente física (50%) y psicológica (25%), circunstancias suficientemente elocuentes del "dolor real y profundo inflingido a los progenitores como consecuencia del daño irreparable ocasionado ilícitamente a su hijo" (del voto del Dr. Roncoroni en el citado Ac. SCBA 85.129). Estimó procedente hacer lugar al reclamo por este concepto hasta la suma de pesos cinco mil ($5.000,00) para cada uno de los progenitores (arts.165 y 384 del CPCC).

y) Que las costas debían imponerse por su orden, en los términos previstos por el art. 51 del CPCA.

II.- Contra dicho pronunciamiento el apoderado del Municipio de Trenque Lauquen interpuso recurso de apelación (ver fs. 771/774), agraviándose por lo siguiente:

a) Por la responsabilidad atribuida a su parte.

b) Por entender que “la sentencia no trata la concausalidad alegada en la contestación de demanda”, violando entonces el art. 163 inc. 5 del CPCC y la garantía de defensa en juicio.

c) Por considerar que la sentencia es contradictoria al valorar la incapacidad.

d) Por cuanto – expuso – la sentencia omite considerar la circunstancia sobreviniente de que los demandantes recibieron una importante compensación de los daños cuya indemnización reclaman también a su representada.

e) Porque la sentencia no es objetiva al estimar la indemnización por incapacidad sobreviniente.

f) Porque – a su entender – la sentencia viola la doctrina legal cuando trata el daño estético.

g) En tanto carece de objetividad la indemnización por daño psicológico.

III.- El señor Juez de grado concedió en relación el recurso de apelación interpuesto ante esta Cámara de Apelación, mediante la providencia de fs. 775.

IV.-  A fs. 776/778 apeló el apoderado de la parte actora, agraviándose por los montos fijados en los distintos rubros indemnizatorios, por considerarlos insuficientes.

Criticó la suma establecida en concepto de indemnización por el daño moral, la incapacidad sobreviniente, el daño estético y el daño psicológico del menor; como así también el daño moral establecido para los padres.

V.- El Juez de grado concedió en relación el recurso interpuesto y corrió traslado a la contraparte por el pL. de diez (10) días (ver fs. 779).

VI.- A fs. 782/784 contestó agravios el apoderado de la parte actora, solicitando se confirme la sentencia de primera instancia, en cuanto fue atacada por la Municipalidad.

VII.- El Juez de grado tuvo por evacuado el traslado conferido y confirió vista a la Asesoría de Incapaces (ver fs. 785).

VIII.- A fs. 786/786 vta. la Asesora de Incapaces adhirió a la expresión de agravios del recurso interpuesto por la parte actora y a la contestación efectuada por la misma parte.

IX.- A fs. 790/790 vta. M. L. respondió el traslado conferido y, previa petición de fs. 792, se elevaron los autos a esta Alzada.

X.- Recibidos según constancia de fs. 796 vta. y efectuado el pertinente examen de admisibilidad (ver fs. 798/799), se llamaron los autos para sentencia.

XI.- A fs. 804/804 vta. se suspendió el llamado de autos para sentencia de fs. 798/799 y se requirió por Secretaría - como medida para mejor proveer (arts. 36 inc. 2 del CPCC y 46 de la Ley Nº 12.008) - la remisión de la causa penal IPP Nº 32.500 caratulada “Rincón María Teresa s/ Denuncia (Imp. L. M. A.)”, en trámite por ante la Unidad Funcional de Investigación (UFI) Nº 4 de Trenque Lauquen. 

XII.- Con fecha 2 de julio de 2.013 se reanudó el llamado de autos.

El Tribuna estableció la siguiente cuestión a resolver:

¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

VOTACION

A la cuestión planteada el señor Juez Hugo Jorge Echarri dijo:

1º) Expuestos los antecedentes del presente caso, la resolución recaída y los agravios y respuestas pertinentes, procedo a examinar el recurso de apelación interpuesto por la parte accionada. Ello, en tanto y en cuanto el primer agravio de la misma cuestiona la sentencia recaída en autos, por entender que la misma viola el principio de congruencia que rige todo el sistema procesal, y porque invoca que “no trata la concausalidad alegada en la contestación de demanda (fs. 93 vta.)”.

Comienza por transcribir doctrina judicial tanto de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires como de la Corte Suprema de Justicia de La Nación, donde se señala que: “La pretensión de ser indemnizado por falta de servicio imputable al Estado, requiere dar cumplimiento a la carga procesal de individualizar cual ha sido la actividad que específicamente se reputa como irregular, vale decir, describir de manera objetiva en qué ha consistido la irregularidad que da sustento al reclamo, sin que baste al efecto hacer mera referencia a una secuencia genérica de hechos y actos, sin calificarlos singularmente tanto desde la perspectiva de su idoneidad como factor causal en la producción de los perjuicios como en punto a su falta de legitimidad (SCBA, Dr. Pettigiani y su cita de CSJN, Rosmán SA c/ Estado Nacional, Ac. C97827, del 9 de junio de 2.010)”.

2º) Insiste en que la condena de la Municipalidad “solo puede fundarse en la actividad que se ha individualizado específicamente como irregular y descripta objetivamente en la demanda. Jamás por alguna otra”.

Entiende, por ello, que la condena impuesta a su representada en el sub lite - basada en la supuesta conducta irregular del Dr. Gini - viola la doctrina legal individualizada y el principio de congruencia que emerge de los artículos 49 del CPCA y 163 inc. 6º del CPCC.

Sostiene que el caso no comprende un supuesto de responsabilidad objetiva, sino que - para que pueda acreditarse la misma - se requiere la identificación concreta y específica de la prestación irregular del servicio que se endilga en la presentación de la demanda. Y que ello no ha sucedido en el sub lite ya que la causa que se imputa en la demanda resulta inherente a la actuación del codemandado Dr. L. y no del Dr. Gini, quien no fue demandado por los actores.

3º) Sin duda que la presente causa tiene ribetes realmente complejos, no solo por el devenir ciertamente lamentable del íter de hechos que llevaron a que el hijo de los actores sufriera los daños que padece, sino también por la complejidad fáctica que involucra al caso; a lo que puede agregarse la conducta y estrategia procesal de las partes, en especial de la actora.

A los efectos de dar claridad al discurso argumentativo que propongo para dilucidar la suerte del primer agravio, expondré, brevemente, cual ha sido el encuadre procesal que las partes han dado a la presente pretensión resarcitoria, en especial la actora que es la que decide el íter procesal inicial y da configuración y contenido a este primer acto del proceso.

4º) Como surge de las constancias probatorias, en especial de la copia de la I.P.P. Nº 32.103, el menor D. A. B. fue atropellado por el vehículo que conducía el Sr. A. E. G. el día 29 de mayo de 2.004, producto del cual recibió heridas de consideración - fractura de tibia y peroné en su pierna derecha - por lo cual fue asistido en el hospital municipal de Trenque Lauquen y, ante la gravedad con la que evolucionó el cuadro de lesiones, se lo trasladó al hospital provincial Sor Ludovica de la Ciudad de La Plata.

Ahora bien, ante este cuadro de situación, los padres del menor inician conjuntamente – el mismo día, 6 de mayo de 2.006 – dos (2) pretensiones resarcitorias que tienen como legitimados pasivos, en una, a los herederos del Sr. A. E. G., y en la otra, al Dr. M. A. L. y a la Municipalidad de Trenque Lauquen. El relato de los hechos de ambas demandas resulta similar, con las diferencias propias de los hechos relativos e imputados a  las distintas personas contra las cuales se acciona. También los rubros y montos de los daños reclamados resultan iguales en ambas demandas, por lo que claramente no se podía pretender una doble indemnización por los mismos daños, sino que se imputaba corresponsabilidad entre los coaccionados.

5º) De todo ello se puede aseverar, como primer dato a tener en cuenta para dilucidar la respuesta al primer agravio planteado, que los actores entendieron que los daños que se reclamaban tenían una concausa primigenia: el accidente que produjo las lesiones al menor, al que se le agrega una segunda concausa: la negligente atención médica recibida por el menor en el hospital municipal.

Es decir, claramente surge de las demandas planteadas por los accionantes - cuya acumulación fuera ordenada con posterioridad como se verá, y que será otro dato que se analizará en orden a sostener los argumentos de la solución que oportunamente propondré – que el daño cuya reparación perseguían tenía una doble fuente de causación. Por un lado, la conducta negligente del Sr. G. en la conducción de su vehículo 4 X 4 que atropelló al menor y le causó graves lesiones en su cuerpo, principalmente su pierna derecha. Y por otra parte, el Dr. M. L., a quien los accionados le endilgan responsabilidad médica negligente en la atención del menor en el hospital municipal de Trenque Lauquen.

6º) Debe quedar en claro entonces, y esto hace a la teoría de los actos propios procesales, que los actores entendieron que el daño no fue producido por una sola causa, sino por dos concausas que actuaron sucesivamente en la producción de los daños. Por otra parte, debo mencionar que la conexidad de causa entre las dos (2)  pretensiones resarcitorias impetradas, llevó a que uno de los codemandados peticionara la acumulación de las pretensiones perseguidas (ver fs. 162 vta. Exp. Nº 1.596) – acumulación que fue consentida por la parte actora – ver fs. 167 – y dispuesta por el Juez a-quo a fs. 168. Todo ello no hace más que corroborar que las partes del sub lite entendieron que los daños sufridos por el menor fueron consecuencia de concausas sucesivas en el tiempo pero concomitantes del daño.

Ahora bien, una es la cuestión de la estrategia procesal de los actores, que bien señala el apelante municipal, y otra la evolución procesal - y sobre todo probatoria - en relación a los supuestos hechos concausales sobre los cuales me explayaré en la oportunidad de tratar el agravio sobre la concausalidad peticionada.

7º) Quiero ahora detenerme en el escrito de demanda que inicia la acción resarcitoria impetrada por la endilgada mala praxis en el nosocomio municipal y que obra a fs. 24/32 del Expediente Nº 1.840/2.006. De la misma surge indubitablemente que se demanda al Dr. M. A. L. por la atención que le cupo en relación al menor D. B. en el Hospital Municipal de Trenque Lauquen, y al Municipio de Trenque Lauquen por ser el titular responsable de dicho nosocomio.

En los hechos de la demanda individualizada se describe claramente la conducta médica de dicho profesional, al que se hace responsable del agravamiento en el proceso de salud que sufriera el menor y de los daños que - a posteriori - le acarreara tal conducta. Dicha imputación se detalla y amplía, brevemente, en el capítulo quinto (5º) referido a la Legitimación Pasiva – ver fs. 26.

Por el contrario, no solo que no se demanda al Dr. Marín Gini, quien atendió al menor a partir de la última internación que se le hiciera en el hospital municipal el día 1 de junio de 2.004, siendo las 18:15 hs., sino que por la descripción que hacen los demandantes de su actuación se desprende su conformidad con la misma. Los actores señalan que: “….ausente en ese momento del Hospital el Dr. L., las enfermeras llamaron al traumatólogo Dr. Gini quien advirtiendo la gravedad del cuadro, le retiró el yeso, le hizo varias incisiones en la pierna para verificar si corría sangre por la zona afectada y al comprobar que ello no ocurría, (la prueba concluyente de que ya avanzaba el proceso de necrosis en la pierna), indicó el inmediato traslado de D. derivándolo al Hospital Sor Ludovica de la Ciudad de La Plata, lo que así se hizo en la ambulancia del Hospital”. Ver fs. 25”, tercer párrafo.

Entiendo que esta última cuestión - el haber demandado al Dr. L. y no al Dr. Gini -, hace presumir claramente la voluntad de los actores de considerar responsable de la endilgada mala praxis médica al primero y no al segundo. 

De todos modos, debo adelantar que la responsabilidad del Dr.  M. A. L. ha quedado fuera de discusión tanto en materia penal – ver expediente requerido como medida para mejor proveer, IPP Nº 32.500 caratulada “Rincón María Teresa s/ Denuncia, Imp. L. M. A., en trámite por ante la Unidad Funcional de Investigación (UFI) Nº 4 de Trenque Lauquen – como en relación al sub lite, donde fue absuelto por el sentenciante, decisión que se encuentre firme y consentida por la parte actora (ver fs. 776/778).

8º) Enumerados los actos y el íter procesal con que se fueron concadenando los procesos acumulados, resulta ahora tiempo de entrar a considerar puntualmente si se ha violado en el sub lite el principio de congruencia en la sentencia dictada por el Juez a-quo, tal cual lo sostiene el apelante.

Para ello vamos primero a transcribir cuales son las normas que regulan este importante instituto procesal, cual es su finalidad, y qué nos dice la doctrina legal de nuestro más Alto Tribunal de Justicia al respecto.

El art. 49 del C.P.C.A., en relación a los requisitos de la sentencia, remite al Código Procesal Civil y Comercial. Este, a su vez, contiene dos disposiciones en relación al principio de congruencia. El art. 34 inc. 4º reza: “Son deberes de los jueces: …4) Fundar toda sentencia definitiva o interlocutoria, bajo pena de nulidad, respetando la jerarquía de las normas vigentes y el principio de congruencia”. Por su parte, el art. 163 inc. 6º, dice: “Aún sin requerimiento de parte, los jueces y tribunales podrán: …Mandar, con las formalidades prescriptas en este Código, que se agreguen documentos existentes en poder de las partes o de los terceros en los términos de los arts. 385 y 387”.

Señala la doctrina académica que “en el sistema dispositivo que informa el proceso civil, predomina el señorío de la voluntad de las partes, pues son estas quienes fijan y determinan el objeto litigioso y aportan el material de conocimiento” (Cfr. Díaz, Instituciones del Derecho Procesal, V I, pág. 341, Nº 17; citado por Morello A., Sosa G., y Berizonce R., “Códigos Procesales en lo Civil y Comercial Prov. Bs. As. y de La Nación”, T II-A, pág. 595).

En relación propiamente al principio de congruencia, Palacio nos dice, citando a Guasp, que corresponde entender por congruencia “la conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretensión o pretensiones que constituyen el objeto del proceso, más la oposición u oposiciones en cuanto delimitan ese objeto”. Para luego aseverar que: “De lo dicho se infiere que la observancia del principio de congruencia exige una rigurosa adecuación de la sentencia a los sujetos, el objeto y a la causa que individualizan a la pretensión y a la oposición” (el acentuado es nuestro), conforme Palacio, Lino Enrique, “Derecho Procesal Civil”, T V, Actos Procesales, pág. 429 y ss.).

9º) Como puede verse, el principio constitucional de congruencia - que no permite que en la sentencia se introduzcan cuestiones no alegadas o articuladas por las partes en los actos procesales que configuran la traba de la litis - busca proteger el derecho de defensa en juicio – art. 18 CN; 15 C.P.B.A. – que quedaría inutilizado si el Juez admitiera cuestiones ajenas a dicho marco.

Ha dicho La Corte Suprema de Justicia que: “El principio de congruencia se vincula con la garantía de la defensa en juicio, ya que como regla el pronunciamiento judicial que desconoce o acuerda derechos no debatidos es incompatible con las garantías constitucionales, pues el juzgador no puede convertirse en la voluntad implícita de una de las partes, sin alterar el equilibrio procesal de los litigantes en desmedro de la parte contraria”. Fallos: T. 327:1607; T 317:1333, entre otros.

El principio de congruencia significa que el litigio no puede resolverse sobre la base de presupuestos no invocados en la demanda ni en defensas no articuladas por la accionada, debiendo la alzada ajustar su competencia decisoria con la extensión de los agravios expresados por las partes (tantum devolutum quantum appellatum). Ver SCBA, A 70.613, sentencia del 17 de agosto de 2.011.

A su vez, nuestra Suprema Corte de Justicia provincial tiene dicho que: “Se quebranta el principio de congruencia cuando no media conformidad entre la sentencia y el pedimento respecto de la persona, el objeto o la causa de la pretensión” (SCBA, L 107.416, sentencia del 27 de marzo de 2.013).

10º) Finalmente, este marco normativo y doctrinario relativo al principio de congruencia debe ser encuadrado en el tipo específico de responsabilidad que se endilga en el caso al municipio: la falta de servicio, es decir, la prestación irregular de una obligación puesta en cabeza del Estado municipal. Este tipo de responsabilidad del Estado, por su configuración y naturaleza jurídica, condiciona la forma de  evaluación del principio de congruencia en el caso, como lo pasamos a ver y analizar.

El artículo 1.112 del Código Civil – norma que regula la responsabilidad de derecho público del Estado – reza: “Los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les están impuestas, son comprendidos en las disposiciones de éste título".

Se desprende de la norma, entonces, que la responsabilidad del Estado nace por el incumplimiento regular de sus cometidos y servicios públicos a través de lo obrado - sea por acto u omisión - por los órganos que integran el aparato estatal. Bien  que, a su vez, los órganos estatales – ficciones legales – solo pueden actuar a través de sus funcionarios o empleados públicos.

11º) En el caso, el municipio accionado tiene a su cargo la responsabilidad en materia de salud hospitalaria por disposición constitucional y legal - art. 75 incs. 19 y 23 de la Constitución Nacional y 36 inc. 8 de la Constitución Provincial -, y quien cumple con la obligación de prestar un servicio de naturaleza pública lo debe realizar en condiciones adecuadas para lograr la finalidad que se persigue. (Cfr. C.S.J.N. Fallos: 306:2030;  307:821; 312: 343; causa “Vadell”, Sent. 18/12/1984).

En relación a estos y al tipo de responsabilidad que nos ocupa en el sub lite, tanto la doctrina judicial como la académica resultan contestes en señalar que la responsabilidad del Estado puede nacer – por el hecho de que es directa y objetiva –, aún cuando no se pueda individualizar al funcionario público que ha actuado. Lo que importa en este caso - como presupuestos de la responsabilidad - son el daño, la imputabilidad orgánica, es decir en cabeza del Estado, y la relación de causalidad entre dicho daño y el ente o persona pública responsable del daño (cfr. CSJN, “Jorge Fernando Vadell c/ Provincia de Buenos Aires”, sentencia del 18 de diciembre de 1.984; Fallos 312:1656; 317:1921; 318:193; 321:1124; causa S.2790 XXXVIII, “Serradilla, Raúl Alberto c/ Mendoza, Provincia de s/ daños y perjuicios", sentencia del 12 de junio de 2.007, Fallos 330:2748; Fallos 328:2546; "Reynot Blanco, Salvador Carlos c/ Santiago del Estero, Provincia de s/ daños y perjuicios", sentencia del 12 de agosto de 2.008 y esta Cámara in re: causa Nº 3.450/12, caratulada "Aguirre, S. Delfina c/ Hospital Mariano y Luciano de la Vega y otros s/ Pretensión indemnizatoria”, sentencia del 20 de mayo de 2.013, entre muchas otras).-

12º) Con este norte, entonces, entiendo que no existe la violación al principio de congruencia que argumenta el recurrente, pues surge claramente de la demanda que se imputó responsabilidad al nosocomio municipal donde se atendió al menor. Ello, sin perjuicio de que se codemandó, conjuntamente con la Municipalidad de Trenque Lauquen, solamente a uno de los médicos que atendió al menor lesionado. Resulta claro que el actor pudo demandar solo al municipio y no a los médicos, porque el derecho vigente se lo permite, tal lo expuesto en los considerandos anteriores, mucho más en un caso como el de autos, donde la responsabilidad médica resulta una cuestión compleja y no resulta simple – para los actores que son profanos en materia médica - determinar cual ha sido la conducta médica, entre los distintos profesionales que han intervenido en el íter médico, que produjo el daño. Le basta a la parte actora probar la irregular prestación médica, el resultado dañoso sufrido por la misma y la relación de causalidad entre una y otro. Esos extremos han sido probados en la presente litis y así lo ha tenido por acreditado el sentenciante de primera instancia.

La Corte Suprema de Justicia de La Nación ha dicho en un fallo bastante reciente que: “En este orden de ideas se destaca que según las normas del Código Civil (arts. 1112 y ccs.), el Estado tiene una obligación de garantía que lo responsabiliza ante la no devolución del niño indemne al seno de su hogar apareciendo destacable que el fallo que se recurre solamente tiene en cuenta el comportamiento de la víctima y de su familia prescindiendo del examen referente a la existencia de una falta de servicio que compromete la responsabilidad del estado”. (CSJN, Fallos 334:1848).

A su vez, nuestro más Alto Tribunal de Justicia provincial tiene dicho que: “La interpretación funcional del art. 1112 del Código Civil determina que quien asume la obligación de prestar un servicio lo debe hacer en condiciones legítimas y es responsable por los perjuicios que cause su ejecución irregular” (SCBA, C 104.777, sentencia del 11 de marzo de 2.013, Juez SORIA (OP); A 69.977, sentencia del 30 de noviembre de 2.011; A 70.322, sentencia del 21 de diciembre de 2.011; entre otras).

El Juez a-quo tuvo por probada, a tenor de la pericia médica, la responsabilidad médica que le cupo a uno de los profesionales que atendió al menor en el hospital municipal en relación al daño que sufrió – y sufre – el menor D. A. B.. No puede por tanto argumentarse que se ha violado el principio de congruencia tal como lo pretende el apelante a tenor de las cuestiones  normativas, jurisprudenciales, doctrinarias, fácticas y probatorias que emergen de la causa y que fundan la sentencia y el presente voto.

A mayor abundamiento y en relación a la calidad de menor de la víctima lesionada, tanto - al momento del accidente como del presente fallo - juzgo que a los tópicos enunciados debe agregarse el marco normativo constitucional y legal que obliga al Estado a mantener y velar por la protección integral del menor, obligación que alcanza a todos los órganos del Estado nacional, provincial o municipal, entre ellos a los propios órganos judiciales (cfr. art. 75 inc. 22 de la CN, Convención sobre los Derechos del Niño, arts. 1, 3, 6, 27 y conc.; art. 36 inc. 2 del C.P.B.A.; arts. 8, 9, 14 y conc. de la Ley  Nº 26.061). Mucho más cuando el Estado ha tenido una participación activa - a  través de sus funcionarios, en el caso del área de la salud pública -, en la producción del daño a la integridad psico-física del menor.

13º) Tampoco, adelanto, puede tener andamiento positivo el agravio direccionado a cuestionar la falta de tratamiento de la concausalidad alegada en la contestación de la demanda.

Es cierto que la necesidad de prestación del servicio hospitalario municipal nació de las lesiones que le ocasionaran al menor el accidente de tránsito mencionado en la demanda, su contestación y en los propios antecedentes del presente voto. También, que tal lo señalado en los considerandos anteriores, los actores accionaron contra los herederos del conductor del vehículo que atropelló al menor, por un lado y en una causa distinta a la presente, y por el otro al municipio y al Dr. L. en el presente proceso judicial. Pero ello no alcanza para examinar el tema de la concausalidad – y la corresponsabilidad consiguiente – por las cuestiones de hecho y de derecho que paso a exponer.

En principio debo señalar que las pretensiones tramitaron en procesos distintos, paralelos – sin perjuicio de que fueran oportunamente acumuladas – por lo que los alcances fáctico-probatorios, sobre todo por la forma en que concluyó el otro proceso, han permanecido diferenciados y con grado de autonomía procesal. En efecto, el primer expediente “B., J. L. y otros c/ Sucesores de G. Laso, A., s/ daños y perjuicios”,  concluyó con un acuerdo transaccional – fs. 523/533  – homologado a fs. 536. Es decir, se trató de un acto jurídico bilateral entre las partes de aquel proceso, con la finalidad de extinguir la controversia suscitada entre ellas, en principio inoponible a las partes demandadas de la presente causa.

En segundo lugar debo mencionar que, si bien el municipio accionado alegó concausalidad al contestar demanda, no demandó la intervención en el presente proceso de los sucesores de G. Laso en ningún carácter cuando, a los efectos de hacer jugar una posible concausalidad – y por ende corresponsabilidad – debió citar a dichas personas en carácter de terceros necesarios  - cfr. arts. 11 CPCA y 94 y conc. CPCC – a la presente litis. Entiendo que no obstaba a ello la acumulación de procesos, pues esta decisión procesal resulta posterior a la primera presentación que realiza el representante municipal – ver fs. 90/95 –,  como así también del pL. para oponer excepciones (conf. art. 34 CPCA; art.  94 CPCC).

En tercer lugar, al haber concluido el proceso iniciado contra los sucesores del Sr. A. G. Laso en una transacción, además de la inoponibilidad de dicho acto jurídico procesal a los demandados en la presente litis, no se ha dictado sentencia, por lógica natural de la propia transacción que -  al resultar un medio anormal de terminación de un proceso - impide el dictado de la sentencia, acto procesal que fue dictado solo en el presente caso.

Finalmente la parte no acredita, a través de una critica concreta y razonada señalando cuales son los medios probatorios colectados en el proceso que, según su entender, probarían en cabeza de quién recaería la concausalidad alegada. Este déficit de fundamentación no puede soslayarse o cobijarse en la sola alusión personal a que el niño, el conductor del vehiculo, o ambos, fueron corresponsables de las lesiones y del daño final sufrido por el menor.

Al no hacerse responsable de esta carga procesal que le impone el código de rito – art. 56 inc. 3º CPCA – el agravio no puede prosperar.

14º)  Examinados los dos primeros agravios de la parte demandada que cuestionaban aspectos sustanciales en relación a la responsabilidad municipal determinada por el sentenciante, entro ahora al tratamiento de los agravios que ambas partes expresan en relación a los montos por los daños otorgados por el Juez a-quo.

Para ello, encuentro prudente recordar que la actora cuestionó por bajos los montos relativos a la incapacidad sobreviniente, al daño estético, al daño psíquico y al daño moral; a su vez, que la Municipalidad criticó por altos los rubros referidos a la incapacidad sobreviniente, al daño estético - en tanto vulneraría la doctrina de la SCBA – y al daño psíquico.

Asimismo, que llega firme el rechazo de los rubros “daño físico” y lucro cesante, como así también la determinación de los daños materiales reconocidos. 

Con respecto a la incapacidad sobreviniente, debo señalar, en principio, que siendo el daño, no solo uno de los presupuestos de la responsabilidad civil y Estatal, sino también como bien lo señala Mosset Iturraspe, el presupuesto central de la responsabilidad - cfr. Mosset Iturraspe, “Responsabilidad por Daños”, Tº I, pág. 139 -; su producción y extensión queda a cargo de quien lo alega (cfr. art. 1.068 CC; art. 27 inc. 7° CPCA y art. 375 CPCC; y esta Cámara in re: causa Nº 1.918/2.009, caratulada “Mendieta, Marta María c/ Municipalidad de Tres de Febrero s/ Pretensión Indemnizatoria”, sentencia del 4 de mayo de 2.010, entre otras).

Por otra parte, que como lo determina el art. 1.068 del Código Civil, aplicable por analogía en materia de responsabilidad del Estado - cfr. art. 2 inc. 4° del CPCA; Reiriz, Graciela María, “Responsabilidad del Estado en la obra colectiva El Derecho Administrativo Argentino Hoy”, pág. 220 -, el daño para ser objeto de reparación “debe ser pasible de apreciación pecuniaria”, es decir, debe estar dotado de la posibilidad de mensurar – a través de algún parámetro objetivo – económicamente su dimensión o extensión en sentido cuantitativo.

Además, corresponde señalar que conforme a la doctrina de esta alzada en autos “Reale” (causa N° 1.725, sentencia del 22 de septiembre de 2.009, entre otros) los porcentajes de incapacidad deben ponderarse en atención al carácter de incapacidades polifuncionales y al principio de incapacidad restante. Es que dichos porcentajes no deben ni pueden sumarse, sino que corresponde su ponderación en atención a tratarse de incapacidades polifuncionales, teniendo en cuenta aquél principio aplicable en la materia, y las fórmulas usuales para la determinación de la misma - cfr. Basile, A., Defilippis Novoa, Enrique y González, Orlando, “Medicina Legal del Trabajo y Seguridad Social”, Ed. Abaco, pág. 291 y ss.

En ese sentido, la jurisprudencia ha dicho que “En los casos en que concurren varios porcentajes que informan menoscabos en diversos aspectos de la persona, no se suman sino que se van calculando sobre la capacidad residual que los anteriores han determinado” (causa “Frías, Berta del Carmen v. Mansilla, L. A. y otro s/ Daños y perjuicios” RSD 14-3 S 29/9/2003, JUBA y causa “Saravia, Marcela R. v. Costa, Adrián O. y otros s/ Daños y Perjuicios”, causa Nº 573/1, C. Civil y Comercial. La matanza. Sala I, sentencia del 19 de diciembre de 2.006).

En tal orden de ideas, resulta pertinente abocarme a las incapacidades permanentes fijadas por el perito médico y el perito especialista en psicología.

Sobre la cuestión, mientras la parte actora plantea que el monto otorgado por incapacidad sobreviniente es insuficiente, la parte demandada arguye que resulta excesiva. Adelanto la suerte positiva del recurso para la parte demandada.

En primer término debo aclarar que el planteo del demandado relativo a que la incapacidad mencionada por el perito médico es del 50% de la pierna derecha, no del 50% del total, no prospera. Luce claro de la conclusión del experto que el menor “presenta cono secuela una marcha dificultosa por la anquilosis en flexión plantar de tobillo derecho y una hipotrofia del miembro inferior derecho, que con el tiempo repercutirán a nivel rodilla, cadera y columna” (fs. 365). 

En cuanto al grado de incapacidad, mientras el experto fijó un 67,9 % (fs. 365vta y 366vta), el Juez a quo deslindó que del mismo sólo el 50% se correspondía con la mala praxis del asunto (dicho porcentaje no ha sido cuestionado por la parte actora). Tuvo en cuenta, al efecto, el detalle realizado por el perito a fs. 365 vta. en donde calcula los porcentajes de incapacidad totales derivados de las afecciones de las distintas partes del cuerpo afectadas. 

En tal contexto, la crítica resulta infundada, pues el informe del perito da cuenta de la incapacidad parcial y permanente del menor, no del miembro inferior derecho (ver fs. 361/367).

En cuanto a la pericia psicológica, la misma indicó la existencia de una incapacidad permanente del 25% (fs. 438 de la pericia psicológica). 

En consecuencia, considero ajustado a derecho establecer que la indemnización por incapacidad permanente - comprendida en ella tanto la física como la psicológica – debe comprender la suma de pesos ciento veinticinco mil ($ 125.000). Ello, teniendo en cuenta que el porcentaje preciso de incapacidad – de acuerdo al principio de incapacidad restante – es del 62,5 %.

15º) En relación al reconocimiento del daño moral, destaco que solo fue cuestionado por la parte actora, pretendiendo la elevación de la suma. La parte accionada no se ha agraviado respecto de la inconstitucionalidad declarada del art. 1.078 del Código Civil, como así tampoco respecto de los montos establecidos. 

Conforme se desarrollará a continuación, resulta relevante también mencionar que ambas partes criticaron el monto fijado por daño estético.

Efectuada la aclaración, recuerdo que el daño se configura por el conjunto de sufrimientos, padeceres de orden espiritual y angustias causadas por el ilícito, encontrando su cauce legal en el art. 1.078 del C. Civil (C. Civ. y Com. San Martín, causas Nº 48.469, 48.402, 49.269, 534.59, entre otras), su carácter es resarcitorio y no sancionatorio.

Asimismo, que “La fijación de sumas indemnizatorias en concepto de daño moral no está sujeta a reglas fijas. Su reconocimiento y cuantía depende -  en principio - del arbitrio judicial para lo cual basta la certeza de que ha existido, sin que sea necesaria otra precisión” (SCBA, C 85.381, sentencia del 7 de mayo de 2.008, “Valentín, Norma B. y González, Juan C. c/ Durisotti, Rodolfo; Hospital Municipal y Municipalidad de Daireaux s/ Daños y perjuicios”, y esta Cámara en la causa N° 1.630/09, “Spinelli”, del 6 de octubre de 2.009, entre otras).

En cuanto al daño estético, aclaro que se reconoce dentro del daño moral. Es que, dicho daño, debe tenerse por probado con la lesión producida a la integridad del aspecto del menor, en razón de la apariencia que posee el estado actual de su pierna derecha, conforme las lesiones que surgen de las fotografías de fs. 359/360vta. En tal sentido, la SCBA ha dicho que “El daño estético es una lesión a la integridad del aspecto, a la identidad corpórea del individuo y no ha de confundirse con el menoscabo a la venustez o belleza de la persona, aunque también lo implica” (cfm. voto del Dr. Roncoroni en SCBA, Ac. 83.432, sentencia del 24 de mayo de 2.006, Lacoste, Carlos y otros c/ O.S.S.E. Obras Sanitarias Sociedad de Estado y otro s/ Daños y perjuicios). La integración del daño estético al monto fijado para el rubro daño moral debe efectuarse a los fines de prevenir una injusta doble indemnización (cfm. doctrina SCBA, C. 100.299, sentencia del 11 de marzo de 2.009, “Herrera, S. mercedes c/ Aragón, César Alberto y otros s/ Daños y perjuicios”). Ver también esta Cámara in re: causas Nº 1.842/09, caratulada “Cañete, Lidia c/ Santamarta, Laura y otra s/ Daños y perjuicios”, sentencia del 30 de junio de 2.010; Nº 1.898/2.009, caratulada “Sbarra, Claudia Patricia c/ Hospital Agudos Gob. Domingo Mercante y otros s/ Pretensión Indemnizatoria”, sentencia del 16 de julio de 2.010 y causa Nº 2401, “G., Ricardo Norberto c/ Estado Provincial de Buenos Aires- Ministerio de Salud y Ambiente – y otro s/ Daños y Perjuicios por mala praxis médica”, sentencia del 14 de abril de 2.011, entre otras.

En dichas condiciones, propicio fijar por el rubro daño moral – el que incluye el daño estético – la suma de pesos ochenta mil ($80.000) a favor del menor; manteniendo la suma fijada a favor de los padres. Es que estimo que la traducción económica del aludido quebranto que propongo, refleja los sufrimientos espirituales que a los reclamantes debió haberle provocado el evento dañoso (arts. 1.078 Cód. Civ. y art. 165 del CPCC).

16º) Por último, en cuanto a la distribución de las costas en esta Alzada, cabe aclarar que al momento del dictado de la presente se encuentra vigente la Ley Nº 14.437, que modificó el artículo 51 del CPCA e impuso en el primer inciso, como criterio rector, el principio objetivo de la derrota, en lugar de la distribución de las costas por su orden. La norma prevé que el Juez podrá eximir total o parcialmente del pago de las costas al vencido, siempre que encontrare mérito para ello, expresándolo en su pronunciamiento, bajo pena de nulidad.

Por su parte, corresponde recordar que en el terreno procesal, en principio, la aplicación de las normas es inmediata en aquéllas causas pendientes, debiendo los actos procesales regirse por la ley vigente en el momento en que se produce, razón por la cual en este caso debe aplicarse la norma en su redacción actual (cfr. CCCSM, sala Segunda causa 48028/2, sentencia del VII/2000, y esta Cámara in re: causa Nº 3.412/12, "Becerra Fabián Humberto y otros c/ Ministerio de Seguridad y otros s/pretensión indemnizatoria", sentencia del 28 de febrero de 2.013, entre muchas otras).

Bajo esos parámetros, en tanto no encuentro mérito suficiente en autos para apartarme del principio objetivo de la derrota, propongo que las costas de alzada sean impuestas al Municipio en su condición de sustancialmente vencido (art. 51 inc. 1 del CPCA, Ley Nº 12.008, texto según Ley Nº 14.437).

En consecuencia, propongo a mis distinguidos colegas: 1º) Hacer lugar en forma parcial a los recursos de apelación interpuestos por las partes y, en consecuencia, modificar la suma establecida en concepto de indemnización por incapacidad sobreviniente, la que incluye el daño psíquico, y el monto del daño moral del menor, el que abarca el daño estético. Ello, confirmando el resto de la sentencia en cuanto fue materia de agravio; 2º) Establecer como indemnización por incapacidad sobreviniente la suma de pesos ciento veinticinco mil ($ 125.000)  y, como indemnización por daño moral a favor del menor, la suma de pesos ochenta mil ($80.000); 3º) Imponer las costas de alzada al Municipio sustancialmente vencido (art. 51 inc. 1 del CPCA, Ley Nº 12.008, texto según Ley Nº 14.437); y 4º) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (conforme art. 31 del Decreto Ley Nº 8.904/77).

ASÍ LO VOTO.

La señora Jueza Ana María Bezzi dijo:

Adhiero a la solución y fundamentos dados en el voto del Sr. Juez Hugo Jorge Echarri, a excepción de la propuesta relativa a la imposición de costas.

Tal como lo señalara el colega preopinante en cuanto a la distribución de las costas en esta alzada, al momento del dictado de la presente se encuentra vigente la Ley Nº 14.437, que modificó el artículo 51 del CPCA e impuso en el inciso 1º como criterio rector el principio objetivo de la derrota, en lugar de la distribución de costas por su orden.

En tales condiciones, considerando que la aplicación de las normas es inmediata en aquéllas causas pendientes, debiendo los actos procesales regirse por la ley vigente en el momento en que se produce, debe aplicarse la norma en su redacción actual (cfr. CCCSM, sala Segunda causa 48028/2 S. VII/2000 y esta Cámara in re: causa Nº 3.412/12, "Becerra Fabián Humberto y otros c/ Ministerio de Seguridad y otros s/pretensión indemnizatoria", sentencia del 28 de febrero de 2.013).

En ese marco, atento a que toda la actividad procesal recursiva se desarrolló con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley Nº 14.437, al amparo del régimen anterior - Ley Nº 12.008 texto según Ley Nº 13.101 - que fijaba como regla general las costas por su orden, encuentro mérito para eximir el pago de las costas de esta instancia al Municipio y establecer la distribución de aquéllas en el orden causado (art. 51 inc. 1 in fine Ley Nº 12.008, texto según Ley Nº 14.437, en este sentido ver SCBA, C 95.114, sentencia del 17 de febrero de 2.010, C 95.629, sentencia del 6 de octubre de 2.010 y esta Cámara in re: causa Nº 3.412/12, "Becerra Fabián Humberto y otros c/ Ministerio de Seguridad y otros s/pretensión indemnizatoria", sentencia del 28 de febrero de 2.013).

ASÍ VOTO.

A la cuestión planteada el Señor Juez Jorge Augusto Saulquin dijo:

Adhiero a la solución propuesta y fundamentos dados en el voto de la Sra. Jueza Ana María Bezzi.

ASI VOTO.

Con lo que terminó el acuerdo dictándose la siguiente

SENTENCIA

Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, este Tribunal RESUELVE: 1º) Hacer lugar en forma parcial a los recursos de apelación interpuestos por las partes y, en consecuencia, modificar la suma establecida en concepto de indemnización por incapacidad sobreviniente, la que incluye el daño psíquico, y el monto del daño moral del menor, el que abarca el daño estético. Ello, confirmando el resto de la sentencia en cuanto fue materia de agravio; 2º) Establecer como indemnización por incapacidad sobreviniente la suma de pesos ciento veinticinco mil ($ 125.000)  y, como indemnización por daño moral a favor del menor, la suma de pesos ochenta mil ($80.000); 3º) Distribuir las costas de alzada por su orden (art. 51 inc. 1 del CPCA, Ley Nº 12.008, texto según Ley Nº 14.437); y 4º) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (conforme art. 31 del Decreto Ley Nº 8.904/77).

Regístrese, notifíquese de acuerdo a lo proveído a fs. 797 y, oportunamente, devuélvase.      

 

ANA MARIA BEZZI

JORGE AUGUSTO SAULQUIN

HUGO JORGE ECHARRI

 

 ANTE MÍ

 

 

 Ana Clara González Moras

Secretaria
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