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Resol. Serie “A” N° 74
En la Ciudad de Santiago del Estero, a los dieciocho días del mes de septiembre de dos mil diecinueve, la Sala Civil y Comercial del Excmo. Superior Tribunal de Justicia, integrada por el Dr. Carlos Pedro M. A. Lugones Aignasse, como Presidente, y los Dres. Eduardo José Ramón Llugdar y Gustavo Adolfo Herrera y, como Vocales y, a los efectos del art. 188 de la Constitución Provincial, con el Dr. Pablo Santiago Sirena, asistidos por el Secretario Judicial Autorizante, Dr. Mario José Medina, a los efectos de resolver el recurso interpuesto contra la resolución de fs. 526/538 del Expte. Nº 17.968 – Año: 2013 – Autos: “Trejo Roger Alejandro y otros c/ Instituto de Obra Social del Empleado Provincial (IOSEP) y/u otros s/ Daños y Perjuicios – Casación Civil”. Establecido el orden de pase a estudio, resultó designado para hacerlo en primer término el Dr. Eduardo José Ramón Llugdar y en segundo y tercer lugar, los Dres. Carlos Pedro M. A. Lugones Aignasse y Gustavo Adolfo Herrera, respectivamente; y a los efectos del art. 188 de la Constitución Provincial, el Dr. Pablo Santiago Sirena. 

El  Sr. Vocal, Dr. Eduardo José Ramón Llugdar dijo:



Y Vistos:



Para resolver el recurso de casación articulado por la parte demandada a fs. 568/569  de los presentes obrados.--------------------------------------------------




Y Considerando: 



I) Que el mismo se deduce en contra de la sentencia de la Excma. Cámara Civil y Comercial de Tercera Nominación, de fecha 13-12-2012 (fs. 526/538), que resolvió: “1º) ADMITIR parcialmente el recurso de apelación deducido y, en consecuencia, REVOCAR parcialmente la sentencia venida en recurso, condenando a la Obra Social IOSEP a resarcir el 60% del monto condenado. 2º) DEJAR sin efecto el punto 2) de la resolución recurrida; 3º) IMPONER las costas en ambas instancias en la proporción que prospera la demanda”.-----

Que a su turno la sentencia de primera instancia dictada por el  Sra. Juez en lo Civil y Comercial de 2da. Nominación en fecha 06/07/2012 resolvió: “1) ADMITIR la demanda incoada por los Sres. Roger Alejandro Trejo, María Isabel Trejo, Walter del Rosario Trejo, Lilian Teresa Trejo, Reina Margarita Perez, Nilda Beatriz Trejo y Miguel Ángel Perez en contra del Instituto de Obra Social del Empleado Público Provincial y condenarla a pagar la suma de  Pesos Ciento Setenta y Cinco Mil ($175.000,00) en concepto de daños y perjuicios. Con costas.---------------

II) Que la opinión del Vocal que vota en primer término, contiene una relación de la causa expuesta en los considerandos I, II, III, IV y V que satisface las exigencias legales, por lo que en honor a la brevedad, se remite a ella. -------------------------------------------

III) En lo que respecta a la admisibilidad del recurso que se intenta, se acompañan y hacen propios los argumentos expuestos en el considerando VI de dicho voto.-

IV) Que es menester dejar sentado que a criterio de esta Magistratura el debate expuesto en el considerando VII respecto de si resulta necesaria la aplicación de la normativa emergente del novel Código Civil y Comercial al caso de marras (análisis del art 7 del C.C. y C.), preludio del tratamiento de agravios, se traduce en un acápite innecesario, sin perjuicio, de resultar aplicable al caso la normativa propia del Código Velezano.--------

V) Que pasando al fondo de las cuestiones debatidas en esta instancia de casación, se comparten y hacen propios los argumentos vertidos por el Vocal que precede al suscrito en orden de votación en el considerando VIII y IX, más se disiente respetuosamente de los términos del considerando X el que versa sobre incidencia del obrar del IOSEP en el deceso de la Sra. Perez,  y en consecuencia de los términos de la resolución arribada, ello en virtud de las razones que se pasan a exponer. -------------------------------------------------

VI) Que el referido acápite del sufragio precedente refiere a la relación de causalidad entre el obrar de la obra social IOSEP y el resultado dañoso consistente en el deceso de la Sra. Plácida Violeta Perez de Trejo, todo lo cual implica abordar cuestiones estrictamente vinculadas a la evaluación de los hechos y pruebas que sustentan el proceso  a los efectos de desentrañar la existencia de la relación de causalidad adecuada entre el hecho presuntamente dañoso y el resultado consecuente, todo lo cual impacta en la atribución o no de responsabilidad civil a las partes del proceso. Que dichos argumentos casatorios  -errónea valoración del tribunal A quo de  los elementos probatorios arrimados al proceso- se traducen en cuestiones de hecho y prueba ajenos a la naturaleza extraordinaria del presente recurso, salvo que se verifique en el caso, absurdo o arbitrariedad en la sentencia recurrida. Esta Sala ha sostenido reiteradamente en este sentido que: “Son irrevisables por vía de casación los argumentos que remitan a temas de hecho y prueba propios de los jueces ordinarios de la causa, pero ajenos a la naturaleza extraordinaria de la instancia casatoria, salvo el caso de absurdo” (S.T.J., sent. de fecha 25/11/09, en autos: “Lastra, Ramona Beatriz c/ Infante, Daniel César y Otra s/ Daños y Perjuicios -   Casación Civil”). -------------------------------------------------

Por otra parte, cabe recordar que la sentencia es un acto jurisdiccional que constituye una unidad lógica, por lo que su contenido debe respetar los principios que la informan en especial en cuanto a la valoración de la prueba  conforme la obligación legal impuesta al juzgador de efectuarlas en base a las reglas de la sana crítica, la cual comprende principios lógicos sumados a los de la experiencia y la psicología común. (S.T.J. Autos caratulados: “Tell Colombo Carlos Alberto c/ Gómez Colombo Eduardo Augusto s/ Reivindicación - Casación Civil”. Sentencia del 07/09/2009).----------------------

Que siguiendo a Devis Echandía, la apreciación o valoración de la prueba judicial es una operación mental que tiene por finalidad conocer el mérito o valor de convicción que posee el contenido de las mismas. La norma procesal impone al juzgador que este proceso deba realizarse conforme a las reglas de la sana crítica. Seguidamente expresa, que el juez no está obligado a hacer mérito de todas las evidencias propuestas por las partes sino que es necesario que aborde aquellas que son determinantes y suficientes para la resolución de la causa.----------------------------------------------------

A este respecto es importante tener presente que la actividad valorativa, tal como lo sostiene el autor mencionado ut supra, en su libro “Teoría General de la Prueba Judicial” (Tomo I pág. 290) se conforma de tres fases diferentes, siendo ellas: “la Percepción”; “la Representación o Reconstrucción” y “el Razonamiento deductivo o inductivo” según corresponda. La primera de ellas, consiste en una operación sensorial en la que resulta indispensable separar la inferencia que de los hechos se pueda hacer de sus simples percepciones para posteriormente pasar a la segunda fase, en la que no se toman los elementos aislados sino en su conjunto a los fines de la reconstrucción histórica la que se efectúa simultáneamente con la tercera, que es de corte intelectual por lo general de tipo inductivo, que es la que permite extraer de los datos percibidos una conclusión.-----------------------------------------------

VII) Que cabe tener en cuenta que el derecho a la salud y el derecho a la vida, se encuentran receptados en nuestro derecho interno en la Constitución Provincial  artículos 16.2 y 21 y en diversos tratados internacionales de jerarquía constitucional conforme al artículo 75, inciso 22 de nuestra Constitución Nacional (artículo 12 inc. C del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; artículo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y artículos 4 y 5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica).------------------------------------

Como así también lo expresado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación al señalar: *“Que a partir del antecedente de Fallos: 182:5 este Tribunal ha decidido que quien contrae la obligación de prestar un servicio -en el caso, asistencia a la salud de la población- lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir el fin en función del cual ha sido establecido y que es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su ejecución irregular (Fallos: 306:2030 y sus citas; 307:821, entre otros)” (del considerando 5º). Fallo 329:2737.-------------------------------------------

*“Que el adecuado funcionamiento del sistema asistencial médico no se cumple tan solo con la yuxtaposición de agentes y medios, con su presencia pasiva o su uso meramente potencial, sino que resulta imprescindible, además, que todos ellos se articulen, activamente en cada momento y con relación a cada paciente. Porque cada individuo que requiere atención médica pone en acción todo el sistema y un acto fallido en cualquiera de sus partes, sea en la medida en que pudiere incidir en el restablecimiento del paciente, demorándolo, frustrándolo definitivamente o tornándolo más difícil, más riesgoso o más doloroso, necesariamente ha de comprometer la responsabilidad de quien tiene a su cargo la dirección del sistema y su contralor (del dictamen del señor Procurador General doctor Mario Justo López en autos “González Orono de Leguizamón, Norma Maber c/ Federación de Trabajadores Jaboneros y Afines s/ daños y perjuicios, fallado por esta Corte el 29 de marzo de 1984 y citado en el considerando anterior”) Fallo: 317:1921.---------------

VIII) Que de los presentes actuados surge que la paciente estuvo esperando durante un plazo más que razonable la ambulancia del IOSEP, medio necesario para el traslado urgente, hacia el Instituto de Cardiología conforme prescripción de la Dra. Rearte (médica cardióloga que atendía a la Sra Placida V. Perez de Trejo). Que dicha profesional, por carecer el Sanatorio Norte de los medios necesarios para la colocación del marcapaso, tomó esa medida, luego de comunicarse con el Dr Degano a fin de la colocación del mismo  fijándose el turno a las 18 horas a tales efectos. Que la ambulancia llegó después de las 21 hs., tardanza que frustró el traslado dado que el Dr. Degano, médico a cargo de recibirla e intervenirla, comunicó que ya se había retirado del centro asistencial, por lo que cabe  concluir que la demandada ha incumplido con la prestación que tenía a su cargo de realizar el correspondiente traslado en tiempo razonable, accionar negligente que privó a la paciente de una mayor posibilidad de prolongar su vida, curarse, o bien padecer un daño físico menor, ya que bien si no es posible asegurar un resultado favorable o distinto, su internación en una unidad coronaria era lo acertado ante el cuadro que presentaba la misma. Así pues la relación de causalidad adecuada se verifica con la pérdida de la chance de sobrevivir, y no propiamente con la muerte en sí.---------

Por tales motivos, se estima que la Cámara evaluó correctamente al amparo de la sana crítica las pruebas de auto: *testimonios: de la médica cardióloga Alejandra Rearte Terrosa, (medica de cabecera), a fs. 64; del médico clínico Oscar Baltazar Gallardo, médico de guardia de Terapia Intensiva del Sanatorio Norte a fs. 65 y 421 (supletoria); de la Sra. María Raquel Rodriguez de Nasif,encargada del servicio de ambulancias del IOSEP a fs. 66. *la planilla de traslados programados de la empresa Gorostiza Seguros Sociales de fs. 93. *la patología de la Sra. Trejo al ingresar a la guardia del Sanatorio Norte conforme Historia Clinica (fs. 15/21) paciente de 74 años de edad, con antecedentes de padecimientos cardíacos  cardiomegalia o aumento de tamaño del corazón, dos By Pass  y diagnóstico de “Bloqueo aurículo ventricular completo”, ante el cual la medicina prescribe la inmediata colocación de marcapasos.--------

Señalando que todos los actores de esa cadena de sucesos, han tenido en distintas medidas, algunos por acción y otros por omisión una cuota de responsabilidad en el desenlace siniestroso, como así también que solo se incorporó debidamente a la litis, al IOSEP.------------

IX) Que conforme lo expresado se considera que el vicio invocado no se manifiesta en la sentencia en cuestión, la que, por el contrario, cuenta con un análisis pormenorizado y puntual de los agravios planteados por la misma parte al apelar, y expresa detalladamente tanto las circunstancias fácticas como los elementos de prueba, de los cuales se valieron los sentenciantes para fallar como lo hicieron, los que por otra parte fueron debidamente valorados.------------------------------------------------

X) En conclusión, la sentencia cuenta con fundamentos suficientes para avalar el criterio sustentado en la misma y para ponerla al abrigo de la tacha de arbitrariedad que se le endilga, los que, más allá de su acierto o error, permiten evitar su descalificación como acto jurisdiccional válido y por ende su revisión por este Máximo Tribunal.------------------------------------------

Por todo lo expuesto, normas legales aplicadas, doctrina y jurisprudencia reseñadas y oído el Sr. Fiscal General del Ministerio Público a fs. 573/575 de autos, Voto por: No ha lugar al recurso de casación interpuesto por la parte demandada a fs. 568/569 de autos, y en consecuencia, confirmar la sentencia de la Excma. Cámara en lo Civil y Comercial de Tercera Nominación de fecha 13-12-2012 (fs. 526/538). Con costas.------------------------

A estas mismas cuestiones, el Dr. Carlos P.M.A. Lugones Aignasse dijo:



Y Vistos:



Para resolver el recurso de casación deducido por la parte demandada a ff. 539/545 y su ampliación de fundamentos a ff. 568/569, de las presentes actuaciones. -  

Y Considerando: 



I) Que adhiero a la descripción de los hechos, relación de la causa y análisis de admisibilidad efectuado por el Vocal que vota en primer término en los considerandos I a VI. Que, asimismo, comparto los fundamentos vertidos en el referido voto (considerandos VII, VIII y IX) respecto a la legislación aplicable al caso, la relatividad de la regla de la prejudicialidad (art. 1.101 CC) y que, más allá de que la determinación de la responsabilidad remite al análisis de cuestiones probatorias, corresponde verificar si el fallo atacado adolece de la arbitrariedad denunciada. Como así también hago míos los conceptos volcados en el considerando IX en cuanto al sistema de responsabilidad receptado por nuestra legislación civil y de uno de sus elementos discutido en autos, el nexo de causalidad. ----------------------------  

Que adhiero asimismo al análisis de la cadena de eventos que derivaron en el trágico desenlace que motivó las presentes actuaciones, efectuado en el considerando VIII del voto emitido en segundo término, a todo lo cual me remito en honor a la brevedad. Pero, respetuosamente me permito disentir con mis distinguidos colegas preopinantes pues entiendo que se le debe endilgar responsabilidad a la demandada aunque no en igual porcentual que el que fuera asignado por la Cámara.-----------------------------------

II) Que dicho lo anterior, corresponde analizar la medida de la incidencia causal que tuvieron las acciones y/u omisiones de las personas que intervinieron de una u otra forma en el cuidado y atención de la Sra. Perez. Así tenemos que los factores necesarios para la causación del hecho dañoso fueron los siguientes: que la unidad de terapia intensiva del Sanatorio Norte S.R.L. no contara con la aparatología necesaria para la colocación del marcapasos, cuando por definición dichas unidades deben contar con los medios y elementos necesarios para poder proporcionar una atención integral ante casos de urgencia, máxime si se trata de procedimientos que son habituales y comunes en el medio; no cumplimiento en término del traslado en ambulancia hacia un centro de salud de mayor complejidad; actitud remisa y/o pasiva del personal del Sanatorio para gestionar los medios tendientes a la provisión de una ambulancia para realizar el referido traslado, a pesar de la gravedad de la aflicción que padecía la paciente (bloqueo aurículo ventricular completo); similar reproche, aunque con una menor injerencia causal, les cabe a los propios hijos de le víctima, los cuales decidieron no abonar, sino hasta el día siguiente, el traslado en ambulancia, pese a que el 50% de dicho importe les sería reintegrado por la obra social demandada (ver testimonial de f. 66); negativa del Dr. Luis Degano -agente del Instituto de Cardiología- para aguardar por el traslado de la paciente. Todo lo cual tuvo como consecuencia la no colocación del marcapasos a la paciente y su posterior deceso al día siguiente de su internación.----------------------------------------------

De esta manera, se advierte que nos encontramos frente a una concausa en la producción del daño en el cual confluyeron diversos factores, sin que ninguno de ellos tuviera la virtualidad suficiente para romper el nexo causal convirtiéndose en un eximente que jugara a favor de la demandada, sino que por el contrario actuaron en forma conjunta y/o complementaria. Que si bien el no cumplimiento en término del traslado en ambulancia de la paciente hacia un centro de salud que contara con la aparatología necesaria para la realización del procedimiento médico recomendado reviste el carácter de una concausa necesaria para la producción del daño, ésta no tuvo la preponderancia que le fuera asignada por el Tribunal de Apelación. Ésto así pues no podemos dejar de advertir, como bien lo hizo el fallo de Cámara, que una unidad de terapia intensiva debe contar con los medios pertinentes que posibiliten practicar los procedimientos necesarios para mantener indemnes y prolongar la vida a sus pacientes, siendo además, como se dijera, que la colocación de un marcapasos no se trata de un procedimiento poco habitual en el ámbito médico. En el sentido de que la demora existente en la atención quirúrgica y la carencia de los elementos necesarios en sala de terapia intensiva y de móviles propios son antecedentes que permiten considerar que aparece una responsabilidad que concurre con el cuadro agudo del paciente, circunstancia que habría exigido una atención con cuidados extremos para limitar las consecuencias posteriores. En esta línea tiene dicho la jurisprudencia que: “La carencia de medios y elementos técnicos...puede ser adecuada para excusar la responsabilidad personal de los profesionales médicos, pero en modo alguno para dejar de lado la que corresponde al establecimiento, deudor de un crédito de seguridad. Cuando el establecimiento hospitalario no se encuentra en condiciones de suministrar atención adecuada a las circunstancias del paciente, aparece la obligación de derivarlo en forma inmediata hacia el lugar indicado para la realización de la práctica o tratamiento de que se trate. La obligación señalada no se agota con prever o disponer la derivación y el traslado, sino que también incluye la de llevarlo a cabo en tiempo y condiciones adecuadas al estado del paciente.” (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Sala M; sentencia del 04/05/2001; en autos: “Lazopulos, Viviana Irma c/ M.C.B.A. y otro s/ Daños y Perjuicios”).----------

Asimismo, debe tenerse en cuenta la llamativa, y decisiva actitud poco colaborativa y comprometida del galeno que debía recibir a la paciente en el Instituto Cardiología, el cual ante el requerimiento de su colega del Sanatorio Norte S.R.L. para que la recibiera, siendo que la misma ya se encontraba a bordo de la ambulancia, respondió “flaco no la mandes, ya estoy afuera” (sic. f. 65 vta. -testimonial del Dr. Gallardo-). Sin que pueda dejar de advertirse que si hubiera obrado con mayor tolerancia y previsión médica la paciente hubiera podido recibir el tratamiento pertinente de acuerdo al diagnóstico efectuado tanto por el médico de guardia -Dr. Oscar Gallardo- como por su médica de cabecera -Dra. Terrosa Rearte-. Máxime teniendo en cuenta el juramento hipocrático que debe guiar las acciones de dichos profesionales de la salud, aumentando así su deber de obrar con diligencia. Procedimiento que al no haber sido practicado privó a la víctima de una chance razonable de prolongar su vida, pues si bien ningún procedimiento puede garantizar un cien por ciento (100%) de efectividad sí habría aumentado considerablemente sus probabilidadades de sobrevida. -----------------------------------------------

Por último debe sopesarse también el hecho de que los actores optaron por esperar el traslado en la ambulancia provista por la demandada “manifestando éstos que aceptaban esta demora” (ver testimonial de f. 66) y no decidieron abonar el traslado en ambulancia en forma privada, a pesar de que dicha erogación de Pesos Cuarenta ($40) (ver testimonial de f. 110 vta.) les sería posteriormente reintegrada en un 50%, sino hasta que fue demasiado tarde. Aunque como ya se dijera arriba la injerencia causal de este factor es menor en relación al resto de los eslabones en la cadena de responsabilidad pues no pesa sobre ellos un deber de obrar con un grado de prudencia y previsión mayor a la media. ------------------

Ante este cuadro de situación tenemos que la totalidad de las personas intervinientes tuvieron una cuota de responsabilidad pues cada uno de ellos contribuyó concausadamente a la producción del evento dañoso.--------

Que respecto a la concausalidad este Alto Cuerpo tiene dicho que “Ante una situación de concausalidad en el desenlace de un siniestro, ésta debe ser cuantificada según criterios de razonabilidad y equidad, se debe partir siempre de la premisa de que el derecho no es una ciencia exacta, en el que los juicios no son "mecánicos" o "aritméticos", atento a que lo más que se puede llegar en derecho es a la formulación de juicios de probabilidad”. (STJ, sentencia del 16/02/2010, en autos: “Maleh Mara Juana y Otros c/ Arce Vicenta Mercedes y Otros s/ Daños y Perjuicios ‑Casación Civil”).-----------------------------



De esta forma entiendo que el porcentual de responsabilidad debe asignarse en un 40% a la obra social demandada (IOSEP). Sin que corresponda establecer los porcentuales de responsabilidad de los restantes eslabones en la mencionada cadena de responsabilidad, caso contrario se verían vulnerados el derecho de defensa en juicio (art. 18 CN) y el principio de congruencia por fallar extrapetita, pues no fueron parte integrante de la litis y mal podría afectarles una sentencia dictada en el marco de la misma. ------------------------------------------------

Por lo expuesto, normas legales citadas, jurisprudencia  reseñada y oído el titular del Ministerio Público Fiscal a ff. 573/575, Se Resuelve: I) Hacer lugar parcialmente al recurso de casación interpuesto por la demandada y en su mérito casar la sentencia de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Tercera Nominación, de fecha 13 de diciembre del 2.012 (ff. 526/538), en la materia que ha sido objeto de recurso. II) En consecuencia, disponer que el Instituto de Obra Social del Empledo Provincial (IOSEP) abone al actor la suma condenada por el A-quo, estableciéndose una concausalidad en la producción del evento dañoso del 40%, dejando firmes los demás fundamentos expuestos por el A-quo. III) Costas en todas las instancias en un 40% a cargo de la demandada.------------------------------------------------

A estas mismas cuestiones, el Dr. Gustavo Adolfo Herrera dijo: Que comparte los argumentos esgrimidos por el Vocal preopinante, Dr. Carlos P.M.A. Lugones Aignasse, emitiendo su voto en idéntico sentido.  



A las mismas cuestiones, el Dr. Pablo Santiago Sirena, dijo: Que comparte los argumentos esgrimidos por el Vocal preopinante, Dr. Carlos P.M.A. Lugones Aignasse, emitiendo su voto en idéntico sentido. Con lo que se dió por terminado el Acto, firmando los Sres. Vocales, por ante mí, que doy fe. Fdo: Eduardo José Ramón Llugdar - Carlos Pedro M. A. Lugones Aignasse – Gustavo Adolfo Herrera – Pablo Santiago Sirena - Ante mí: Dr. Mario José Medina - Secretario Judicial Autorizante - Es copia fiel del original, doy fe.-
Santiago del Estero, dieciocho de septiembre del año dos mil diecinueve.



En mérito al resultado de la votación que antecede, la Sala Civil y Comercial del Excmo. Superior Tribunal de Justicia, Resuelve: I) Hacer lugar parcialmente al recurso de casación interpuesto por la demandada y en su mérito casar la sentencia de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Tercera Nominación, de fecha 13 de diciembre del 2.012 (ff. 526/538), en la materia que ha sido objeto de recurso. II) En consecuencia, disponer que el Instituto de Obra Social del Empledo Provincial (IOSEP) abone al actor la suma condenada por el A-quo, estableciéndose una concausalidad en la producción del evento dañoso del 40%, dejando firmes los demás fundamentos expuestos por el A-quo. III) Costas en todas las instancias en un 40% a cargo de la demandada. Protocolícese, expídase copia para agregar a autos, hágase saber y oportunamente archívese. Fdo: Eduardo José Ramón Llugdar - Carlos Pedro M. A. Lugones Aignasse – Gustavo Adolfo Herrera – Pablo Santiago Sirena - Ante mí: Dr. Mario José Medina - Secretario Judicial Autorizante - Es copia fiel del original, doy fe.-
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