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presidencial en Argentina

Comentario al fallo “Gil Dominguez, Andrés s/ formula peticién
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1. El caso

Andrés Gil Dominguez planteé una accién declarativa
de certeza (ADC)™. Lo hizo sobre la base del principio
de igualdad del sufragio y alegando su caracter de elector.
De acuerdo con su razonamiento, los “votos en blanco
(...) son parte de la totalidad de los votos emitidos a los
efectos de establecer los porcentajes exigidos para la pro-
clamacion de la formula vencedora o la realizacion de la
segunda vuelta electoral”.

En primera instancia, la ADC fue rechazada. El actor
apel6. Entonces, esgrimi6: “Los votos en blanco son vo-
tos vdlidamente emitidos pero la incertidumbre surge en
torno a si son votos afirmativos. Si fueran considerados
votos afirmativos formarian parte de la ‘torta’ definitiva
e incidirian directamente sobre la determinacion de los
porcentajes a la hora de establecer si se debe realizar la
segunda vuelta. Si no adquiriesen dicho estatus, al igual
que los votos nulos, no tendrian ninguna incidencia”.
Esto deriva de haber razonado que, si los votos en blanco
se contaran “como parte de los votos sobre los cuales se
calculan los porcentajes a efectos de determinar si hay
0 no una segunda vuelta, el voto en blanco realiza un
gran aporte deliberativo al sistema democrdtico pues-
to que obliga a los partidos politicos a esforzarse en la
captacion de los mismos en la primera vuelta electoral, y
a la vez, al expresar la totalidad de las manifestaciones
vertidas por los electores incremente la posibilidad de
una segunda vuelta con lo cual habilita un mecanismo de
participacion ciudadana y de legitimacion democrdtica
de la formula que resulte definitivamente electa por el
pueblo”.

Finalmente, para reforzar el planteo respecto del trato
desigual que reciben los votos emitidos —lo que €l entien-
de que violenta el principio de igualdad del voto prescrip-
to por el art. 37 de la Constitucién nacional—, argumen-
té otra cosa. Esto es que, en el marco de las elecciones

Nora De REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en EL DerecHo: gAtenuacién o flexibilizacién del presi-
dencialismo? La jefatura de gabinete ante nuevos escenarios politicos,
comparada con la propuesta de Sartori, por ABERTO M. GARCIA LEMA y
ANTONIO MARTINO, ED, 180-927; El sistema de eleccién presidencial
en la Constitucién de 1994, por Victor E. IBANEz Rosaz, EDCO, 2005-
777; Reforma constitucional y consolidacién democrdtica, por AserTo
R. Daua Via, EDCO, 2006-586; El nimero de las opciones politicas,
por Eucenio L. Paazzo, EDCO, 2009-305; La acefalia presidencial,
por AnToNio CastagNo, EDCO, 2009-439; El vicepresidente en la
Argentina y su rol en las coaliciones, por DIEGO M. SERRANO REDONNET,
EDCO, 2010-490; Presidencialismo hibrido en la Republica Argen-
tina, por Carlos DanieL Luaue, EDCO, 2011-249; La Revolucién de
Mayo y su influencia en los origenes del presidencialismo argentino,
por SANTIAGO J. MARTIN y LEONARDO PAlacios, EDCO, 2011-295; Obstd-
culos para la vigencia de la atenuacién del presidencialismo argentino
veinte afos después. Rol del Poder Judicial, por Awgerto M. GARCiA
Lema, EDCO, 2013-544; Reflexiones en torno al sistema presidencia-
lista argentino, a 20 afios de la reforma constitucional de 1994, por
ALEIANDRA RODRIGUEZ GALAN, EDCO, 2014-637; La atenuacién del pre-
sidencialismo en la reforma constitucional de 1994, por Paslo Luis
Manw, EDCO, 2015-255; Apuntes sobre los origenes y causas del
presidencialismo “fuerte” en la Argentina, por SANTIAGO J. MarTiN, ED,
268-593; sPresidencialismo o parlamentarismo?, por Roserto F. Ber-
T0ss1, ED, 273-1007. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderechodigital.com.ar.

(1) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos 347:43, del 20
de febrero de 2024, en autos caratulados “Recurso de hecho deducido
por la actora en la causa Gil Dominguez, Andrés s/ formula peticién”
(causa CNE 5731/2019/2/RH2).

(1) Como siempre, mi agradecimiento a Federico Abel por la revi-
sién final de este texto y por sus valiosos y clarificadores aportes.

(1) Los argumentos aqui referenciados corresponden al escrito del
actor, fitulado “Interpongo recurso extraordinario federal (REF)”, dis-
ponible para su consulta en el portal web del Poder Judicial de la
Nacién. Puede accederse el expediente digital completo con el nimero
de causa correspondiente.

II(*)
por Jost M. PEREZ CORTI"

primarias, abiertas, simultdneas y obligatorias (PASO), al
momento de regular la eleccién de senadores, diputados
y parlamentarios del Mercosur, el legislador ha recurrido
al umbral del uno y medio por ciento de los votos valida-
mente emitidos en los respectivos distritos, a efectos de
validar su participacién posterior en las elecciones gene-
rales (cf. el art. 54 de la Ley 26.571). Para el impugnan-
te, entonces, es “irrazonable que el voto de un elector A
tenga un efecto distinto si la contienda es una primaria
abierta, simultdnea y obligatoria que si el acto electoral
se vincula con la eleccion de la férmula presidencial. El
voto del elector A no tendria los mismos efectos aunque
vote en blanco en ambas elecciones”.

La suerte judicial del planteo fue dispar. La magistrada
de primera instancia lo rechaz6®. La apelacién deducida
contra dicha resolucién condujo a que la Cdmara Nacio-
nal Electoral (CNE) declarara abstracta la pretension®.
Entonces, el actor interpuso un recurso extraordinario.
Asimismo, lo acompafié con un heterodoxo planteo de
inconvencionalidad en contra del articulo 280 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién (CPCCN), por
entenderlo violatorio del articulo 8.2.h de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH); todo lo
cual fue denegado por la CNE®. Ello motivé a que Gil
Dominguez promoviera un recurso de queja. La Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, finalmente, desestimé la
impugnacion directa, aunque con diferentes fundamentos,
en Fallos 347:43, del 20 de febrero de 2024.

Lo interesante es que el juez Horacio Rosatti juzgd
conveniente formular algunas consideraciones respecto de
la cuestién planteada por el recurrente. Esto es, sobre la
valoracién que corresponde hacer (o no) de los votos en
blanco, a los fines del cdmputo de los porcentajes exi-
gidos para la aplicacién del sistema electoral correspon-
diente a los comicios presidenciales en la Argentina. Y
esta es la cuestion que hemos de abordar.

2. Dos consideraciones previas

En forma previa, la cuestion exige deslindar algunas
particularidades, a la vez que registrar los antecedentes
pertinentes de la jurisprudencia argentina.

En efecto, respecto de la primera cuestiéon, no cabe
analizar el valor del voto en blanco en abstracto ni los
efectos politicos derivados de €l en cada proceso electo-
ral. Lo primero resulta absolutamente tedrico; lo segundo,
atinente a un campo extralegal y suprajudicial, como, por
ejemplo, la diversidad de consecuencias o derivaciones

(2) Para ello, invocé la ausencia de incertidumbre constitucional, la
existencia de un precedente de la Cédmara Nacional Electoral que ha
resuelto sobre la clasificacién de los votos en blanco y que se encuen-
tra firme (Fallo n.° 397/87). También que, de los arts. 96 y 97 de la
Constitucién nacional y de la ley n.° 26.571, surge con nitidez que
los votos en blanco -registrados durante la primera vuelta electoral en
las elecciones presidenciales— son parte de la totalidad de los votos
emitidos. Ello a efectos de establecer los porcentajes exigidos para
la proclamacién de la férmula vencedora o para la celebracién de la
segunda vuelta electoral.

(3) Fallo CNE 5731/2019/CA1 (6 de octubre de 2020), en la
causa “Gil Dominguez, Andrés s/ formula peticién — promueve accién
declarativa de certeza”. Resulta interesante que el tribunal se haya
inclinado por resolver en ese sentido. En varias ocasiones, he sefiala-
do que, en numerosos precedentes, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (CSIN) descarté la desaparicién féctica o la pérdida de
virtualidad de determinadas cuestiones en materia electoral. Para ello,
debe prestarse especial atencién al cardcter recurrente que importa
la realizacién periédica de elecciones, conforme a las previsiones de
la CN. En esto se ha seguido los pasos de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de Norteamérica (cf. Fallos 310:819, del 22 de abril
de 1987, “Rios”; 326:4468, del 4 de noviembre de 2003, “Bussi”;
340:914, del 11 de julio del 2011, “Acuerdo del Bicenteneraio”,
por citar algunos muy representativos). En similar sentido, se puede
consultar Pérez Corti, José M.; Derecho electoral argentino. Nocio-
nes, 3° ed., Advocatus, Cérdoba, pp. 294/296; Proceso electoral:
sjurisdiccién o administracién?, tesis doctoral (inédita), Facultad de
Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba, 12/12/2019, p. 149,
nota 376.

(4) Fallo CNE 5731/2019/CA1 (1 de diciembre de 2020), en la
causa citada.
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que algunos le atribuyen en relacién con las listas que
conforman la oferta electoral®.

Por otra parte, la Cdmara Nacional Electoral ha deja-
do sentada interesante doctrina judicial respecto de una
cuestién muy similar a la aqui planteada, aunque —bueno
es destacarlo— no de aplicacién directa al caso que nos
convoca.

Nos referimos al fallo n.° 397/87 (23 de junio de
1987)©. El planteo habia girado en torno al cémputo —o
no— de los votos en blanco para la determinacién del um-
bral a los fines de la representacién de las minorias en
cargos partidarios. Como lo anticipamos, no es la misma
hipétesis factica. Sin embargo, nos permite reflexionar,
justamente, sobre las diferentes apreciaciones que caben
respecto del valor del voto en blanco, segin el contexto
factico y legal a tener en cuenta.

En el precedente citado, el debate encuadraba en la ne-
cesidad de identificar con precisién como se componia
el universo de votos validos. Esto, con el fin de calcular
el porcentaje fijado como piso habilitante para que las
diferentes listas pudieran participar en la distribucién de
cargos partidarios.

Por lo tanto, entonces, no se habld de distribucién de
cargos o bancas (es decir, la puja entre los que obtuvieron
votos positivos validamente emitidos en su favor), sino de
lo que dichos votos representan, porcentualmente y por
cada agrupacion, respecto del total de votos emitidos.

En este sentido, el legislador procur6 el calculo de la
relacién entre el total de votos emitidos y la cantidad par-
cial de votos positivos recibidos por cada lista o fuerza
politica. Y lo hizo con el criterio que consideré mds ade-
cuado a los fines de garantizar la legitimidad del resultado
electoral. Claro que podria haber sido més exigente (y
recurrir a la conformacién del universo de votantes)?” o,
mads atin, al de electores®. O, por el contrario, més flexi-
ble y, como cifra de célculo del porcentual en cuestion,
exigir solo el conjunto de votos vilidos positivos®. Pero,
en virtud de los objetivos tenidos en cuenta, la decision se
ubicé en un punto de equilibrio.

Consecuentemente, para los actores de esta causa,
lograr la exclusién del computo de los votos en blanco,
respecto del universo de los validos, era crucial. De esta
manera, lo reducirian para la compulsa de los votos posi-
tivos que habian obtenido, y aumentarian su porcentaje de
participacién. Por esa via, ademds, ingresarian a la etapa
de distribucién de cargos y bancas.

Sin embargo, la Cadmara Nacional Electoral, con un
preciso e interesante razonamiento, concluyé otra cosa.
Los votos en blanco tienen plena validez juridica, pues-
to que “el voto en blanco ha sido emitido y constituye
la expresion de una voluntad de naturaleza politica, aun
cuando no se manifieste de forma positiva. |[...] en la me-
dida en que satisfaga los requisitos formales de la ley [ ...]
cumple también con la finalidad del sufragio, [...]1y [...]
mal podrian ser considerados nulos”.

Definitivamente, si lo que debe calcularse es el umbral
a partir del cual el legislador ha decidido validar la parti-
cipacion (o no) de las listas en la distribucién de cargos
y bancas, no es posible pretender —en dichos supuestos—
que los votos en blanco queden fuera de la categoria de
votos validosV.

Con esto, se responde a una de las inquietudes plantea-
das por Gil Dominguez en cuanto a la supuesta disparidad
de trato del valor y cémputo de los votos en blanco en
una eleccioén y otra, y, sobre todo, segiin la funcién que
cumplen los universos en cuestién. En efecto, en el disefio
institucional, la finalidad perseguida es muy distinta en
dos momentos bien diferenciados. Esto es, por una parte,
cuando se fijan “pisos de participacion” previos al reparto

(5) Es a lo que nos referiremos, también, en el apartado 3.b de este
comentario.

(6) Dictado en la causa “Jorge Mera Apoderado General lista
‘Causa Radical’ - Unién Civica Radical — Capital Federal s/ queja”
(Expte. n.° 1181, CNE).

(7) En este caso, corresponderia considerar el presentismo electo-
ral, esto es, la cantidad de electores que concurrieron a sufragar, sin
diferenciar de qué manera hubieran ejercido su voto.

(8) Requisito que se calcula a partir de la cantidad de electores
inscriptos en el padrén utilizado en los comicios, sin importar si todos
concurrieron o no a sufragar y, mucho menos, cémo ejercieron su voto.

(9) Esto es, la suma solo de los votos vdlidos emitidos en favor de
cada una de las listas de candidatos postuladas por las agrupaciones
politicas participantes.

(10) CNE, considerando 6.° (in fine), precedente ant. cit.

(11) Cf. CNE, considerando 3.°, precedente ant. cit.

de cargos y bancas; y, por la otra, cuando se lo hace con-
cretamente para esta tltima finalidad.

3. El voto de Rosatti

El juez decidié adentrarse en la cuestién planteada.
Para ello acudid, en primer lugar, a destacada doctrina
constitucional, segtn la cual resulta claro que por “vo-
tos afirmativos”? se entiende aquellos emitidos en favor
de una férmula determinada. Es decir, son positivos res-
pecto de estas, puesto que las apoyan explicita, expresa
e indubitablemente. En cambio, los “votos en blanco” no
expresan respaldo a ninguna de aquellas. Por ende, son
“votos negativos” en cuanto no son en favor de férmula
alguna de las que integran la oferta politico-partidaria de
una eleccién determinada.

Sobre la base de esta clara distincién que formula la
doctrina, partiendo de las regulaciones normativas y cons-
titucionales vigentes, la conclusién que ensaya es esta:
los votos en blanco deben quedar excluidos del cémputo
destinado a definir la férmula ganadora.

En este caso concreto!?, dicha exclusién no resultaria
arbitraria. En efecto, los positivos indican claramente el
sentido de la voluntad popular respecto de la oferta sobre
la que el electorado debe optar. Por el contrario, los votos
en blanco expresan incertidumbre o, lo que es lo mismo,
el contenido, vago, etéreo o indefinido de la voluntad po-
litica ciudadana. Tal indeterminacién puede comprender
posiciones tan diversas como contradictorias: el rechazo a
las formulas y propuestas oficializadas, el desconocimien-
to de ellas, indiferencia, castigo o, lisa y llanamente, la
identificacién con alguna propuesta politica cuya consig-
na —no formalizable ante la autoridad electoral— sea votar
en blanco, como bien lo ha registrado nuestra historia en
la materia.

Como consecuencia, pretender escrutar positivamente
los votos en blanco a la hora de asignar cargos y bancas
resulta improponible como alternativa constructiva de la
manifestacién clara e indubitable de la voluntad popular.
Nadie puede “decidir” el valor que se le debe otorgar a
una expresion tan difusa y polifénica. Por lo tanto, mucho
menos plausible resulta el empefio por pretender equipa-
rar dicha ambigiiedad a los votos asertivamente positivos
emitidos en favor de las diferentes férmulas partidarias'®.

En otras palabras, no debe confundirse el sufragio que
“otorga un mandato”, premeditado y concreto, con aquel
que solo evidencia, presumiblemente, “falta de identifica-
cién” respecto de la oferta electoral (candidatos) o de la
propuesta programética (plataformas). Esto sin considerar
las hipétesis de instrumentacién politica de su relevancia,
tal como hemos sefialado. Igual que en matematicas, los
votos positivos podrian estar representados por la unidad
(1), y los negativos, por la ausencia de ella (cero). Esto
dltimo es lo que mejor reflejaria el contenido de los vo-
tos en blanco: una falta de identificacién politica o, lisa
y llanamente, la ausencia de una representaciéon posible
(cohesidn) de las multiples posiciones en €l contenidas, o
la carencia de identificacién con la oferta electoral dispo-
nible en dichos comicios.

Ademas, también cabe considerar al voto en blanco
desde otra perspectiva. O sea, como una manera de instru-
mentar comicialmente —esto es, para “operar” el sistema
electoral aplicable— y asi reflejar formalmente la “absten-
cién” —politica o ideoldgica— de determinada parte de la
ciudadania. En consecuencia, no conlleva representacion
alguna, pero si expresa falta de identificacién suficien-
te con la oferta electoral. Por eso no vota afirmativa o
positivamente ninguna de las férmulas que la integran.
Ahora bien, tal universo de motivos, todos ellos alber-
gados indistintamente en los “votos en blanco”, resulta
inescrutable. Consecuentemente, otorgarle un “valor” que
“impacte” en el sistema electoral comporta una definicién
que solo los constituyentes y los legisladores (auténticos e

(12) CN (arts. 97 y 98); Cédigo Electoral Nacional (Ley n.° 19.945
y modif.), arts. 149 y 151; en ambos casos, para la hipétesis de la pri-
mera vuelta electoral.

(13) Tal como lo adelantamos al revisar el precedente de la CNE
del afio 1987, en el caso en cuestién se trataba de la distribucién
de cargos o bancas; es decir, la disputa electoral entre las listas que
habian obtenido votos positivos, vélidamente emitidos en su favor, y lo
que dichos votos representaban, porcentualmente y por cada agrupa-
cién, respecto del total de votos emitidos.

(14) Tal fue lo decidido por la CNE en su fallo n.° 2992/2002 (8
de febrero de 2002), en la causa “Malamud, Eduardo Horacio y ofro
s/ promueven accién de amparo —voto en blanco- elecciones 14 de
octubre de 2001” (Expte. n.° 3492/01, CNE).



incuestionables representantes de la voluntad popular a la
hora de legislar) podrian decidir y adoptar'®.

Hasta aqui, nuestra conclusion es esta: las regulaciones
de nuestra Constitucion y del Cédigo Electoral Nacional,
respecto de la féormula dispuesta por los legisladores para
el computo de los votos a la hora de aplicar el sistema
electoral vigente para la eleccion de presidente y vice-
presidente de la Nacidn, resultan razonables y mas que
fundadas.

Sin embargo, para responder al planteo de la hipotética
desigualdad que significaria el no cémputo de los votos en
blanco a la hora de la determinacién de la férmula presi-
dencial ganadora, el juez Rosatti opté por los siguientes
argumentos, tal como €l mismo los nomind: a) “del limite
constitucional”, b) “del conocimiento de las reglas de jue-
g0”, y ¢) “de la eficacia del proceso electoral”.

Brevemente, analizaremos cada uno de ellos.

a) Argumento del limite constitucional

El primero es parte de lo que sefialamos antes, por lo
que lo compartimos sin duda. Si algo caracteriza a un ré-
gimen constitucional es que, en general, las reglas estan
escritas en su texto supremo, por lo que no pueden ser
determinadas conforme la voluntad individual de cada
ciudadano, sino que, por el contrario, son el resultado de
un procedimiento democratico que conduce a su formali-
zacion en los textos legales. Puede no gustarnos lo que el
legislador ha decidido, pero no por ello, necesariamente,
deviene injusto o produce desigualdad. La razonabilidad
de los fundamentos a los que el legislador ha recurrido
para sancionar la norma otorgandole sus contendidos es el
factor determinante de su constitucionalidad.

Abhora, no coincidimos en que, a partir del argumento
del actor, también cabria exigir la consideracién y com-
puto de la abstencién y de la anulacién consciente de los
votos. En el caso del voto en blanco, dijimos que sus con-
tenidos subjetivos pueden ser multiples y, consecuente-
mente, indescifrables a los fines de su cémputo uniforme
y adecuado. Sin embargo, manifiestan la voluntad de estar
dentro del sistema democratico formal, y es un gran error
pensar que sus emisores no puedan variar de posiciones.

En cambio, una abstencién puede ser el resultado de
muchas mads situaciones o motivos, incluyendo algunos
que podrian abarcar hipétesis de fuerza mayor que afecta-
ron la misma libertad de los votantes impidiéndoles con-
currir a ejercer sus derechos politicos. En estos casos, al
no haber sufragado el elector, no hay expresion de posi-
cién politica alguna.

Por el contrario, la anulacién de un voto importa la
emision efectiva del sufragio y un comportamiento —ac-
tivo o pasivo, voluntario o no— que el legislador defini6
como susceptible de tal sancién. Dentro de ese universo
de votos, es posible encontrar el error, la cooptacién de
voluntades, el fraude y hasta situaciones ajenas a las pre-
visiones del legislador. Es un universo indeterminable de
posibilidades que afectan al instrumento de votacién y
lo tornan invélido a los fines de su escrutinio y cémputo.
Justamente, se adopta esa solucién para preservar la pu-
reza del acto comicial y la legitimidad del resultado de la
voluntad popular, que siempre debe expresarse observan-
do y respetando las reglas formalmente establecidas.

b) Argumento del conocimiento de las reglas de juego

Es correcto afirmar que la igualdad, en el supuesto bajo
estudio, radica en que cada elector conoce y sabe el valor
que se le asignard a su voto.

No estamos tan seguros, en cambio, de que tenga igual
claridad respecto de los efectos derivados del voto en
blanco y con impacto en la aplicacién de las reglas y for-
mulas de los sistemas electorales®. Es que estos son el
resultado de un andlisis de mayor envergadura, basado
en contenidos estadisticos y politolégicos, algo que no
necesariamente resulta comprensible o que esté al alcance
del ciudadano comun, al menos, no sin contar con una

(15) En similar sentido también se expresé la CNE en el menciona-
do fallo n.° 2992/2002 (ver considerando 2.°, Gltimo parrafo, con cita
de Paolo Biscaretti di Ruffia). Los ejemplos del derecho constitucional
comparado aportados por el accionante ponen de relieve que, justa-
mente, a quienes les cabe el ejercicio de la funcién legislativa (cons-
tituyente o reglamentaria) tienen competencia material para definir la
cuestion.

(16) Cf. Pérez Corti, José M.; Derecho electoral argentino. Nocio-
nes, 3° ed., Advocatus, Cérdoba, pp. 50/66.
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explicacion clara al respecto, por lo menos desde nuestra
experiencia”,

c) Argumento de la eficacia del proceso electoral

Finalmente, el tercer argumento sostiene la razonabi-
lidad del no cémputo de los votos en blanco en funcién
del enfoque teleoldgico de la voluntad del legislador, esto
es, el de facilitar el resultado electoral positivo mediante
la superaciéon del umbral constitucional estipulado para
el triunfo, en primera o segunda vuelta, de una de las for-
mulas presidenciales en juego. Es por ello, en criterio del
magistrado, que el constituyente “con la adopcion de la
(...) formula prevista en los articulos 97 y 98 de la Cons-
titucion Nacional (...) atemperé las mayorias necesarias
y genero (...) condiciones para facilitar los triunfos en las
primeras vueltas”. Compartimos este razonamiento.

En efecto, tal como siempre lo sefiala Nohlen, no de-
bemos perder de vista la relevancia que tiene el contexto
a la hora de abordar y comprender correctamente un régi-
men electoral’®. De tal modo, entendemos la definicion
normativa, por la que optaran los constituyentes de 1994,
como un incentivo en favor de la adecuada consolidacion
y funcionamiento institucional del sistema electoral intro-
ducido.

4. Conclusiones

Un régimen electoral importa multiples elementos y
variables estrechamente vinculados entre si, cada uno
de ellos con una funcién y finalidad especificas, y cuyos
efectos repercuten en los demds. Opera como un engrana-
je de relojeria™.

Cuando el constituyente o el legislador deciden forma-
lizarlo normativamente, no pueden ni deben ignorar tales
caracteres. En especial, los efectos y las consecuencias
que se proyectan respecto de los resultados comiciales e
institucionales a corto, mediano y largo plazo.

Consiguientemente, cada definicién contenida en la
legislacién electoral, ha sido justipreciada y calibrada si-
guiendo objetivos concretos y promoviendo o evitando
determinados efectos o consecuencias institucionales.

Cierto es que ello no impide que los cambios y muta-
ciones sociales impacten en algunas de las cuestiones que
hace a dicho disefio. Hemos visto el caso, por ejemplo, de
la evolucién del derecho de sufragio activo y su expansion
hacia colectivos antes excluidos.

Sin embargo, en aspectos estrictamente técnicos, rara
vez el cambio obedezca a una concepcién social. Por el
contrario, como cada variacidn hace al disefio arquitectd-
nico y funcional de los mecanismos mediante los cuales
se instrumenta el complejo proceso de manifestacion y
formalizacién de la voluntad popular en los procesos elec-
torales, su revisiéon o modificacion requiere un meditado y
concienzudo diagndstico previo, para luego poder avanzar
en la revision critica de alternativas para su posterior re-
forma.

En ese marco, se impone comprender que algunos va-
lores constitucionales, aunque revisten una importancia y
relevancia fundamental en nuestro sistema de derechos,
no necesariamente operan o impactan con igual 16gica en
el régimen electoral. Consecuentemente, su revision y re-
formulacién conceptual o redisefio operativo dificilmente
opere solo a través de una interpretacion judicial que no
tenga en cuenta las particularidades y variables escueta y
rdpidamente sefialadas aqui.

VOCES: CONSTITUCION NACIONAL - PARTIDOS POLITI-
COS - PODER EJECUTIVO - PODER LEGISLATIVO
- DERECHO POLITICO - DERECHO CONSTITU-
CIONAL - ELECCIONES - ESTADO - DIVISION DE
PODERES - PRESIDENTE - RECURSO EXTRAOR-
DINARIO - VOTO - ELECCIONES - ACCION DE-
CLARATIVA DE CERTEZA - FALTA DE LEGITIMA-
CION ACTIVA - CASO O CONTROVERSIA

(17) Es a lo que nos referimos con anterioridad en el apartado 2
de este trabajo.

(18) Cf. N&hlen, Dieter; Instituciones politicas en su contexto, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 2007; y Ciencia politica y justicia electoral,
Edicién e introduccidn a cargo de José Reynoso Nifiez, UNAM, Mé-
xico, 2015.

(19) En palabras de Néhlen, no es posible pensar en el régi-
men electoral sin infegrarlo con la trilogia que conforman el sistema
de gobierno, el sistema electoral y el sistema de partidos (N&hlen,
Dieter; Instituciones politicas en su contexto, Rubinzal-Culzoni, Santa

Fe, 2007, pp. 55/68).



Recurso Extraordinario:
Inadmisibilidad: carencia de fundamentos.
Accién Declarativa de Certeza:
Falta de legitimacién activa: invocacién de
la calidad de elector; caso o controversia; di-
visién de los poderes. Elecciones: Votos
en blanco emitidos por los electores: eleccién
presidencial; primera vuelta electoral; por-
centajes exigidos para la proclamacién de
la férmula vencedora o la realizacién de la
segunda vuelta electoral; exclusién.

Con nota a fallo

1 — La impugnacion al art. 280 del CPCCN, por resultar vio-
latorio del art. 8.2.h. de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos formulada en el recurso extraordinario,
exhibe una manifiesta carencia de fundamento que la torna
ineficaz e impide su consideracion por parte de la Corte Su-
prema de Justicia.

2 — La doctrina constitucional de nuestro pais coincide en que
los votos afirmativos, a los efectos del computo previsto en la
Constitucion Nacional, son aquellos que se pronuncian por
una formula determinada y que, por consiguiente, los votos
en blanco quedan excluidos de dicho computo (voto del doc-
tor ROSATTI).

3 — Corresponde rechazar el argumento de que no considerar
al voto en blanco en igualdad de condiciones con el resto de
los sufragios vdlidamente emitidos implica una situacion de
desigualdad injustificable, pues es la Constitucion Nacional
la que establece la distincion entre los votos que se computan
y los que no se computan a los fines de la eleccion y la que,
en ese sentido, dispone que solo se computardn los votos
afirmativos vdlidamente emitidos, es decir que luego de ga-
rantizar la universalidad y la igualdad del sufragio (art. 37),
establece los requisitos que debe reunir el voto para ser com-
putado a los fines previstos en sus arts. 97 y 98 (afirmativo y
vdlido) (voto del doctor ROSATTI).

4 — Debe rechazarse el argumento de que no considerar al
voto en blanco en igualdad de condiciones con el resto de los
sufragios vdlidamente emitidos implica una situacion de des-
igualdad injustificable, pues el elector sabe que al votar en
blanco en la primera vuelta electoral terminard favoreciendo
a la formula que resulte mds votada, en la medida en que
su voto no serd parte de la totalidad de los votos emitidos
a los efectos de establecer los porcentajes exigidos para la
proclamacion de la formula vencedora o la realizacion de la
segunda vuelta electoral (voto del doctor ROSATTI).

5 — Procede el rechazo del argumento de que no considerar al
voto en blanco en igualdad de condiciones con el resto de
los sufragios vdlidamente emitidos implica una situacion de
desigualdad injustificable, pues el no computo de los votos en
blanco se vincula con el propdsito de favorecer un resultado
electoral positivo, en tanto aumenta las chances de alcanzar
el umbral electoral constitucionalmente exigido en la primera
vuelta para proclamar como ganadora a una férmula presi-
dencial, y ello, asimismo, encuentra respaldo en la intencion
perseguida con la adopcion de la particular formula electoral
prevista en los arts. 97 y 98 de la CN, que, al prescindir del
requisito de mayoria absoluta de los votos atemperd las mayo-
rias necesarias'y generd, de ese modo, condiciones para facili-
tar los triunfos en primeras vueltas (voto del doctor ROSATTI).

6 — Quien invoco la calidad de elector carece de legitimacion
para promover una accion declarativa de certeza tendiente a
dilucidar si los votos en blanco emitidos por los electores en
oportunidad de la realizacion de la primera vuelta electoral
son parte de la totalidad de los votos emitidos a los efectos
de establecer los porcentajes exigidos para la proclamacion
de la formula vencedora o la realizacion de la segunda vuel-
ta electoral, pues no ha demostrado ser titular de una re-
lacion juridica sustancial que justifique su legitimacion en
este proceso y, a simple vista, carece de un interés suficien-
temente directo, concreto y personal —diferenciado del que
tienen el resto de los ciudadanos— en el resultado del pleito
que propone (voto del doctor ROSENKRANTZ, conforme el
precedente “Gil Dominguez” —-CNE 5731/2019/1/RH1- de la
misma fecha, al que remite).

7 — El actor que invoco su calidad de elector carece de le-
gitimacion para promover una accion declarativa de certe-
za tendiente a dilucidar si los votos en blanco emitidos por
los electores en oportunidad de la realizacion de la primera
vuelta electoral son parte de la totalidad de los votos emiti-
dos a los efectos de establecer los porcentajes exigidos para
la proclamacion de la formula vencedora o la realizacion
de la segunda vuelta electoral, pues dicha condicion es de
una generalidad tal que no permite tener por configurada la
existencia de una causa, caso o controversia (voto del doctor
ROSENKRANTZ, conforme el precedente “Gil Dominguez” —
CNE 5731/2019/1/RH1- de la misma fecha, al que remite).

8 — Si la Corte Suprema de Justicia —o cualquier otro tribunal
nacional— interviniese en asuntos donde el peticionario ca-
rece de legitimacion transgrediria el severo limite al poder
Jjudicial que surge del art. 116 de la CN y que es propio del
esquema de division de poderes que ella organiza (voto del
doctor ROSENKRANTZ, conforme el precedente “Gil Domin-
guez” —-CNE 5731/2019/1/RH1- de la misma fecha, al que
remite). M.A.R.

62.067 - CS, febrero 20-2024. - Gil Dominguez, Andrés s/ formu-
la peticion (CNE 5731/2019/2/RH2).

Buenos Aires, 20 de febrero de 2024

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la
actora en la causa Gil Dominguez, Andrés s/ formula peti-
cién”, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que Andrés Gil Dominguez, letrado en causa pro-
pia, invocando su condicién de “elector”, planted una
accion declarativa de certeza a fin de “...dilucidar la
siguiente incertidumbre constitucional-convencional:
¢ Conforme lo establece el art. 37 de la Constitucion ar-
gentina y los articulos concordantes de los Instrumentos
Internacionales sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional en los cuales se determina que el sufragio
es igual, los votos en blanco emitidos por los electores en
oportunidad de la realizacion de la primera vuelta electo-
ral en los términos provistos por los articulos 97 y 98 de
la Constitucion argentina son parte de la totalidad de los
votos emitidos a los efectos de establecer los porcentajes
exigidos para la proclamacion de la formula vencedora o
la realizacion de la segunda vuelta electoral?”.

2°) Que la jueza de primera instancia rechazé la de-
manda. Esa decision fue apelada por el actor y la Cdmara
Nacional Electoral declar6 abstracta la pretension. Para
resolver de ese modo, el tribunal consideré que la Asam-
blea Legislativa ya habia proclamado al presidente y vi-
cepresidenta de la Nacién y que aquellos habian prestado
juramento el 10 de diciembre de 2019.

Contra esa decision, el actor interpuso un recurso ex-
traordinario en el que planted, ademads, la inconvenciona-
lidad del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién, por resultar violatorio del articulo 8.2.h.
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
El recurso fue denegado por la cdmara, lo que motivé el
presente recurso de queja.

3°) Que la impugnacién del articulo 280 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacioén exhibe una ma-
nifiesta carencia de fundamento que la torna ineficaz e
impide su consideracion por parte de esta Corte.

4°) Que, por lo demads, el recurso extraordinario, cuya
denegacién motivé esta queja, resulta inadmisible (articu-
lo 280 del cddigo citado).

5°) Que sin perjuicio de ello, resulta conveniente rea-
lizar algunas consideraciones sobre la cuestién planteada
por el recurrente.

La Constitucién Nacional, en su articulo 97, dispone
que “[c]uando la férmula que resultare mds votada en la
primera vuelta, hubiere obtenido mas del cuarenta y cinco
por ciento de los votos afirmativos validamente emitidos,
sus integrantes serdn proclamados como Presidente y vi-
cepresidente de la Nacién”. Por su parte, en el articulo
98 establece la proclamacion automdtica de la férmula
presidencial por proporcién y disparidad minimas entre
férmulas, en los siguientes términos: “[c]uando la férmu-
la que resultare mas votada en la primera vuelta hubiere
obtenido el cuarenta por ciento por lo menos de los votos
afirmativos validamente emitidos y, ademads, existiere una
diferencia mayor de diez puntos porcentuales respecto del



total de los votos afirmativos vdlidamente emitidos sobre
la férmula que le sigue en nimero de votos, sus integran-
tes serdn proclamados como Presidente y vicepresidente
de la Nacién”.

La doctrina constitucional de nuestro pais coincide en
que los “votos afirmativos”, a los efectos del computo pre-
visto en la Constitucién Nacional, son aquellos que se
pronuncian por una férmula determinada y que, por con-
siguiente, los votos en blanco quedan excluidos de dicho
computo (Garcia Lema, Alberto M., “Eleccion directa del
presidente y vicepresidente por doble vuelta”, en Rosatti,
Horacio D. y otros, La reforma de la Constitucion: expli-
cada por miembros de la Comision de Redaccion, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 359; Sagiiés, Néstor P.,
Derecho constitucional, T. II, 1* edicién, Astrea, 2017,
p. 345; Ekmekdjian, Miguel Angel, Tratado de derecho
constitucional: Constitucion de la Nacion Argentina, co-
mentada y anotada con legislacion, jurisprudencia y doc-
trina, T. V, 2* edicién, Buenos Aires, De Palma, 1999, p.
55; Badeni, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional,
T. III, 3% edicién ampliada y actualizada, Buenos Aires, La
Ley, 2010, p. 580; Gelli, Maria Angélica, Constitucion
de la Nacion Argentina: comentada y concordada, T. 11,
6" edicion ampliada y actualizada, Buenos Aires, La Ley,
2022, p. 471).

En concreto, el recurrente expresa que “/njo conside-
rar al voto en blanco en igualdad de condiciones con el
resto de los sufragios vdlidamente emitidos implica una
situacion de desigualdad injustificable en términos de so-
berania popular, pero sobre todo, nulifica la expresion del
elector al quitarle todo efecto democrdtico a la decision
adoptada”. Sostiene, por consiguiente, que no computar
el voto en blanco en la eleccion de presidente y vicepresi-
dente implica tratar desigualmente al elector que vota de
esa manera con relacién a quien emite su voto por alguna
de las férmulas presentadas.

Este razonamiento debe ser rechazado, por tres razones
que podrian denominarse “argumento del limite consti-
tucional”, “argumento del conocimiento de las reglas de
juego” y “argumento de la eficacia del proceso electoral”.

Conforme al primer argumento, es la Constitucién Na-
cional la que establece la distincién entre los votos que
se computan y los que no se computan a los fines de la
eleccién y la que, en ese sentido, dispone que solo se com-
putardn los votos “afirmativos vadlidamente emitidos”. Del
mismo modo que se efectda el planteo respecto de los vo-
tos en blanco (votos validamente emitidos, no afirmativos),
podria sostenerse que la abstencién y la anulacién cons-
ciente (el no voto y el voto invdlido, respectivamente) tam-
bién deberian ser considerados, pues de lo contrario se vul-
neraria el derecho a la igualdad de quienes expresan una
determinada posicién politica. No obstante, es la Norma
Fundamental la que, luego de garantizar la universalidad y
la igualdad del sufragio (articulo 37), establece los requisi-
tos que debe reunir el voto para ser computado a los fines
previstos en sus articulos 97 y 98 (afirmativo y vélido).

Con respecto al segundo argumento, la igualdad se ma-
nifiesta en este supuesto en que cada uno de los electores
tiene idéntico conocimiento, antes de tomar su decision,
del valor que se asignard a su voto, sea este afirmativo o
negativo, asumiendo en este dltimo caso la consecuencia
de que su voto no serd considerado a los fines del com-
puto de las mayorias que prevén las normas constitucio-
nales referidas. En otras palabras, el elector sabe que al
votar en blanco en la primera vuelta electoral terminara
favoreciendo a la férmula que resulte mas votada, en la
medida en que su voto no serd parte de la totalidad de los
votos emitidos a los efectos de establecer los porcentajes
exigidos para la proclamacion de la férmula vencedora o
la realizacién de la segunda vuelta electoral.

Conforme al tercer argumento, el no cémputo de los
votos en blanco se vincula con el propdsito de favorecer
un resultado electoral positivo, en tanto aumenta las chan-
ces de alcanzar el umbral electoral constitucionalmente
exigido en la primera vuelta para proclamar como gana-
dora a una férmula presidencial. Ello, asimismo, encuen-
tra respaldo en la intencién perseguida con la adopcion de
la particular férmula electoral prevista en los articulos 97
y 98 de la Constitucién Nacional, que, al prescindir del
requisito de mayoria absoluta de los votos —usualmente
establecido en otros ordenamientos que prevén segundas
vueltas— atemperd las mayorias necesarias y generd de
ese modo condiciones para facilitar los triunfos en prime-
ras vueltas.

Finalmente, cabe destacar que el hecho de que el vo-
to en blanco no se compute, no significa que carezca de
relevancia simbdlica y politica. La decisién de votar en
blanco expresa insatisfaccién, descontento, disconformi-
dad o apatia con la oferta electoral, o peor atin, un rechazo
hacia el funcionamiento de las instituciones. Por ello, en
ocasiones, el elector que no encuentra atractiva la oferta
electoral, conocedor de las consecuencias de no votar por
ninguna férmula, decide sufragar por alguna de ellas, evi-
denciando que con su actitud no expresa una “eleccién”
sino una “opcién”.

Por ello, se desestima la presentacion directa. Notifi-
quese y archivese.

VOTO DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON CAR-
LOS FERNANDO ROSENKRANTZ

Considerando:

Que los fundamentos expuestos por esta Corte en
el dia de la fecha en la causa CNE 5731/2019/1/RH1 —vo-
to del juez Rosenkrantz-, a las que cabe remitir por razo-
nes de brevedad, impiden reconocer legitimacién activa al
recurrente.

Por ello, se desestima el recurso de queja interpuesto.

Notifiquese y archivese.

'VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS
MAQUEDA

Considerando:

Que la impugnacién al art. 280 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, por resultar violatorio del
art. 8.2.h. de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos formulada en el recurso extraordinario exhibe
una manifiesta carencia de fundamento que la torna inefi-
caz e impide su consideracién por parte de esta Corte.

Que, por lo demds, el recurso extraordinario, cuya de-
negacidn originé esta queja, resulta inadmisible (art. 280
del citado c6digo).

Por ello, se desestima la presentaciéon directa. Notifi-
quese y archivese.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON RICARDO
Luis LORENZETTI

Considerando:

Que la impugnacidén al art. 280 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, por resultar violatorio del
art. 8.2.h. de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos formulada en el recurso extraordinario exhibe
una manifiesta carencia de fundamento que la torna inefi-
caz e impide su consideracion por parte de esta Corte.

Que el recurso extraordinario, cuya denegacién motivé
esta queja, resulta inadmisible (art. 280 del cddigo cita-
do).

Que “...cabe poner de relieve —a fin de evitar inter-
pretaciones erroneas acerca del alcance de los fallos de
la Corte Suprema— que la desestimacion de un recurso
extraordinario mediante la aplicacion de dicha norma
no importa confirmar ni afirmar la justicia o el acier-
to de la decision recurrida...” (conf. causa “Vidal”, Fa-
llos: 344:3156, suscripta por los jueces Rosatti, Maqueda,
Highton de Nolasco y Lorenzetti).

Por ello, se desestima la presentacién directa. Notifi-
quese y archivese. — Horario D. Rosatti. — Carlos F. Ro-
senkrantz. — Juan C. Maqueda. — Ricardo L. Lorenzetti.

sksksk

Obras Sociales:

Omisién: atencién inadecuada; responsabili-
dad. Daios y Perjuicios: Médica: obs-
tetra; mal desempefio de médicos de guar-
dia; inimputabilidad; sanatorio; uso de sus
instalaciones; provisién de materiales; dafo
al paciente; ausencia de responsabilidad con-
ducta fallida de los médicos. Intereses: To-
sa activa: condena a valores actuales.

1 — No corresponde condenar a la obra social por el penoso
resultado, sino por su omision de realizar todo lo que estaba
al alcance para darle a la accionante una chance de asisten-
cia adecuada que no conté al momento del parto. La distocia



Sfunicular fue la causante de la mala evolucion de la neonato
y la eventual deteccion temprana hubiese evitado un mayor
deterioro fetal.

2 — No se puede condenar a la médica obstetra codemandada
por el mal desempeiio de los médicos que asistieron a la pro-
genitora desde el inicio de su atencion, ya que la galena, al
asistir con motivo de su convocatoria a tales efectos, se en-
contrd con el irremediable desenlace ocasionado por la pa-
sividad del resto del cuerpo médico. No existia, a esa altura
del parto, otra medida —uso de forceps— que hubiera podido
adoptar la obstetra a fin de evitar el lamentable desenlace
de autos, ya que fue la mala actuacion del cuerpo médico
de la obra social lo que derivo en los darios que actualmente
padece la hija de la accionante, pues resulté determinante
la omision de medidas adecuadas —monitoreo fetal— que le
otorguen a la actora una chance de asistencia concreta que
pudiera haber sido efectuada por la obstetra accionada.

3 — Si el sanatorio se limité a otorgar el uso de sus instalacio-
nes y la provision de materiales descartables, comprobdn-
dose asimismo que las lesiones padecidas por el paciente no
obedecen a aspectos paramédicos, no corresponde respon-
sabilizar al mencionado ente por la conducta fallida de los
médicos que intervinieron en la atencion de la paciente. La
relacion entre la profesional y el paciente es res inter alios
acta respecto del sanatorio.

4 — La realidad del mercado financiero, contingente y variable,
determina que la tasa de interés establecida por la doctrina
plenaria sentada por la Camara Civil en los autos “Samudio
de Martinez, Ladislda c. Transportes Doscientos Setenta S.A.
s/ darios y perjuicios”, del 20/04/09, no altera, actualmente,
el contenido economico del capital establecido en la sen-
tencia, aun cuando la cuantificacion de los rubros se haya
realizado a valores vigentes a dicha fecha.

5 — Para arribar a la atribucion de responsabilidad a la obra
social prestadora del servicio de salud como consecuencia
de la defectuosa actuacion de los médicos de guardia que
atendieron a la paciente, no es preciso recurrir —un tanto
ficticiamente— a la teoria de la obligacion de seguridad, ni
de la estipulacion a favor de terceros, sino que basta con
constatar que la obra social sigue siendo la deudora de las
prestaciones médicas —aunque las haga ejecutar material-
mente por otro— Yy, en esa medida (es decir, en su cardcter de
deudora), responde naturalmente por el incumplimiento de la
obligacion, cualquiera sea el sujeto que de hecho haya mate-
rializado esa inejecucion.

6 — La obra social, en tanto solvens que hizo cumplir su obli-
gacion por un tercero —los médicos de guardia—, responde en
forma directa por el incumplimiento materializado por estos
ultimos, del mismo modo que si hubiese sido ella quien causo
personalmente la infraccion del plan prestacional. En suma,
en materia obligacional, el deudor ya es responsable directo
por su simple condicion de obligado, y esa situacion en nada
se ve alterada por el hecho de que se emplee a un tercero
para ejecutar materialmente el plan de conducta comprome-
tido, sin que la dependencia juegue algiin rol apreciable en el
campo “contractual”.

7 — La relacion entre la obra social, el paciente y el médico
no puede analizarse como una estipulacion a favor de terce-
ros, porque los dos centros de interés principales son los del
paciente que paga y los de la entidad médica que presta el
servicio, razon por la cual, el problema a resolver se vincula
con esta relacion juridica, y no con la que se entabla entre el
médico y la obra social con efectos subsidiarios hacia terce-
ros. El paciente no es tercero sino parte.

8 — Corresponde considerar que el médico que atiende a un
paciente en el marco de una institucion hospitalaria no cele-
bra con él ningiin contrato, razon por la cual su responsabi-
lidad debe enmarcarse en la orbita aquiliana.

9 — La figura de la estipulacion a favor de tercero se aplica a
los fines de petfilar la relacion generada entre una entidad
sanatorial o un médico y las obras sociales. En efecto, entre
dichas personas se establece un contrato base o relacion de
cobertura en beneficio del paciente afiliado al ente de obra
social, quien se transforma, a raiz de la virtualidad juridica
del nexo, en acreedor de la clinica por la debida atencion
médica y es obvio que entre el afiliado y la obra social existe
un contrato (del voto del doctor L1 Rost). M.M.E.L.
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En la ciudad de Buenos Aires, capital de la Reptblica
Argentina, a los 22 dias del mes de abril del afio dos mil
veinticuatro, reunidos en acuerdo —en los términos de los
arts. 12 y 14 de la acordada n.° 27 /2020 de la C.S.J.N.—
los sefores jueces de la Sala “A” de la Excma. Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, para conocer en los
recursos de apelacién interpuestos en los autos caratula-
dos: “P. V. N. E. C/ INSTITUTO MEDICO DE OBSTE-
TRICIA - IMO Y OTROS S/ DANOS Y PERJUICIOS
— RESP. PROF. MEDICOS Y AUX.” respecto de la sen-
tencia dictada el dia 27 de febrero del 2023, se establece
la siguiente cuestion a resolver:

;Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo, result que la votacién debia rea-
lizarse en el siguiente orden: sefiores jueces de cdmara
doctores: Ricardo Li Rosi - Sebastidn Picasso - Carlos A.
Calvo Costa.

A la cuestién propuesta, el Dr. Ricardo Li Rosi dijo:

I. La sentencia dictada el dia 27 de febrero del 2023 hi-
zo lugar parcialmente a la demanda entablada y, en conse-
cuencia, condené a Instituto Médico de Obstetricia S.A.,
Obra Social de los Empleados de Comercio y Actividades
Civiles (OSECAC) y a C. D. R. a abonar las sumas de
Pesos Trece Millones ($13.000.000) a favor A. J. A. P. y
la de Pesos Cuatro Millones Seiscientos Mil ($4.600.000)
para N. E. P. V. y L. A. A., con més los intereses y las
costas del proceso. Asimismo, hizo extensiva la condena a
la citada en garantia, Seguros Médicos S.A., en la medida
del contrato de seguro.

Contra el mentado pronunciamiento se alzaron las
quejas de Obra Social de los Empleados de Comercio y
Actividades Civiles (f. 704), de Seguros Médicos S.A (f.
705), de Instituto Médico de Obstetricia S.A. (f. 706), de
la médica demandada (f. 706) y de la Defensora Publica
de Menores e Incapaces (f. 712). Colocados los autos en
la Secretaria de esta Sala en los términos del articulo 259
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién —ver
proveido de f. 717—, el letrado apoderado de la obra social
fundé su recurso mediante la presentacion incorporada al
sistema digital el dia 12 de junio del 2023. Corrido el per-
tinente traslado de ley, las quejas fueron replicadas por la
parte actora a fs. 733/738.

A continuacion, el instituto médico expres agravios el
dia 21 de junio del 2023. Su traslado, conferido a f. 728,
fue contestado por los demandantes el dia 20 de junio del
mismo afio.

Por su lado, la firma aseguradora volcé sus quejas me-
diante la pieza agregada al sistema lex 100 el dia 22 de
junio del presente afio. Corrido el traslado de ley, la parte
actora contestd el memorial el dia 29 de junio del 2023.

A su turno, la galena demandada fundé su recurso el
22 de junio del 2023, cuyo traslado fue rebatido por los
legitimados activos el 10 de julio del 2023.

Finalmente, el 30 de agosto del 2023, dictaminé la re-
presentante del Ministerio Publico de la Defensa ante la
Camara. A fs. 775/776, la obra social accionada contestd
el traslado conferido el dia 1 de septiembre del 2023.

II. Antes de ingresar en el estudio del caso, estimo
oportuno efectuar un breve relato de los hechos que die-
ron origen de estas actuaciones.

i. En su escrito de inicio, los accionantes relataron que,
en el mes de febrero del afio 2011, concurrieron, por me-
dio de su obra social —Obra Social los Empleados de Co-
mercio y Actividades Civiles (OSECAC)—, al Sanatorio
Jonas Salk, ubicado en la calle Perén 2354, de la Capital
Federal. Que fueron atendidos por su obstetra de cabece-
ra, la doctora C. D. R., quien auscult6 a N. E. P. y le en-
cargd la realizacion de los estudios pertinentes. Precisaron
que asistian periédicamente a hacerse los chequeos habi-
tuales y que, de acuerdo a los resultados de las ecografias,
todo se desarrollaba en un plano de normalidad. Dijeron
que, recién a los 8 meses, tomaron conocimiento que la
criatura por nacer seria del sexo femenino y que, hasta ese
entonces, la progenitora y su futura hija se encontraban en
perfecto estado de salud.

Apuntaron que la doctora le asigné como fecha pro-
bable de parto la tercer semana del mes de agosto del
afio 2012 pero que, el dia 9 de agosto, ante los dolores y
contracciones que manifestaba, se apersoné en el Instituto
Meédico de Obstetricia - IMO.

Siguieron manifestando que, al llegar aproximadamen-
te a las 8:30 horas, y luego de una prolongada espera, les
informaron que, por tener fecha presunta de parto para el



dia 25 o 26 de ese mes, no le habian asignado a ninguna
partera y que, por lo tanto, debfan esperar a algtin médico
para que la atendiera. Que, después de mucho tiempo, y
ante la constante insistencia por los dolores que eviden-
ciaba, fueron atendidos por un galeno, quien los derivé a
una nueva partera.

Apuntaron que la nueva médica se limité a reprochar
su asistencia porque solo tenia “dos de dilatacién” y que,
previo a mandarla su domicilio, le recet6 la ingesta de una
Buscapina. Que, ante las indicaciones de la médica, no
les qued6 mas remedio que volverse a su casa en Monte
Grande pero, aproximadamente a las 17 horas, y ante la
persistencia de los dolores, decidié volver al Sanatorio
IMO, esta vez acompaifiada por A. V. Sefalaron que, una
vez en la clinica, y luego de otra larga espera, fue atendida
a las 20:00 horas. Que la galena de turno la acosté en una
camilla, la condujo a una salita, la revisé y comprobd que
ya tenia 6 de dilatacion, por lo que decidi6 prepararla para
el parto, sin hacerle ningin tipo de monitoreo hasta las
21:00 horas.

Expusieron que, aproximadamente a las 11:15 horas
del dia 9 de agosto, arrib6 al quir6fano la doctora D. R.,
quien habia sido llamada de urgencia por el personal del
IMO. Que, pese a su estado, alcanzé a escuchar que las
personas deciden usar férceps para intentar el nacimiento
y que ello mismo consta en la historia clinica secuestrada
en el expediente n.° 21125/2013.

Invocaron que, si hubiera sido atendida diligentemente,
no deberian haber utilizado ese instrumento y que los da-
flos que padece su hija son consecuencia del mal desem-
pefio de los profesionales y dependientes de la institucién
médica y la obra social.

Detallaron los rubros reclamados y ofrecieron prueba.
Fundaron en derecho y solicitaron que se haga lugar a la
demanda, con costas a las accionadas.

ii. A fs. 31/44, se presentd, por apoderado, la Obra So-
cial de los Empleados de Comercio y Actividades Civiles
(OSECACQC) y contest6 la demanda entablada en su contra.
Por imperativa procesal, efectué una negativa pormenori-
zada de los hechos relatados en el escrito de inicio y dio
su version de los mismos.

Explic6 que, el dia 9 de agosto del 2011, a las 21:30
horas aproximadamente, la sefiora N. E. P. V. se intern6
en el Instituto Médico de Obstetricia con un embarazo de
38 semanas. Que, una vez internada, se le efectué los con-
troles pertinentes y se constat el progreso del trabajo de
parto sin que surgiera signo alguno de alarma.

Precisé que se la control6 a las 21:34 horas, a las 22:00
horas, a las 22:30 horas y a las 23:00 horas. Que, media
hora mads tarde del dltimo control, se advirtié la presen-
cia de hipotensién materna con descenso de la frecuencia
cardiaca fetal, coincidiendo con la realizacién de bloqueo
anestésico peridural. Dijo que, a raiz de ello, se lateraliz
inmediatamente y se le colocé oxigeno como medida de
recuperacion fetal intratitero. Que, seguidamente, el 10 de
agosto, se efectu6 una toma forcipal y se extrajo un feto
de sexo femenino en posicién cefélica con un Apgar de
1/4/5 y un peso de 3440 gr.

Postulé que, durante el parto, se constaté una circu-
lar ajustada al cuello fetal, la cual se camped y permitié
entregar el bebé al neonat6logo. Que, posteriormente, se
realiz6 el alumbramiento y la reparacion del desgarro va-
ginal bilateral.

Detall6é que la hija nacid cianética, hipoténica, bradi-
cardica y sin esfuerzo ventilatorio. Que, como consecuen-
cia del cuadro, y sin demora alguna, se la intubd, se tomé
muestra de sangre del cordén y se la trasladé a neonatolo-
gia, incorporandola al protocolo de hipotermia encefali-
ca. Agreg6 que, inmediatamente después, se indicaron las
medidas pertinentes de intensivismo y, a los pocos minu-
tos, presentd cuadro convulsivo ténico-clénico, por lo que
se le administré fenobarbital y drogas inotrépicas.

Explicé que, a las 48 horas de vida, se le retiraron los
inotrépicos y, el dia 13 de agosto, se extrajo la hipotrimia.
Que la nifia se mantuvo hipotdnica, hiporreactiva y con
llanto débil y, dias més tarde, se efectud la extubacién
electiva.

Explicité que, el dia 18 de agosto, se realizé un elec-
troencefalograma que arrojo resultado patolégico y se
traslad6 a la nifia para una resonancia nuclear magnética
de cerebro. Que, el 23 de ese mes, la doctora A., médica
oftalmdloga, constaté “hemorragia en llama con papilas
algo pdlidas”. Remarcé que la recepcién del informe de la
resonancia denot6 imdgenes focales en el sector posterior

de ambos putamenes asociados a dreas de restriccién y
que, al dia siguiente, la doctora V. transcribié un examen
clinico neuroldgico patoldgico que derivé en su egreso
institucional.

Resefi6 las consideraciones médico legales de la pa-
tologia de la pardlisis cerebral, los porcentajes en recién
nacidos y sus causas. Ofreci6 prueba y fund6 en derecho.
Solicit6 que se rechace la demanda, con costas.

iii. A fs. 143/156, comparecid, por apoderado, el Ins-
tituto Médico de Obstetricia S.A. y contesté la demanda
entablada en su contra. Practicé una negativa general y
particularizada de los hechos expuestos en la demanda y
dio su versioén de los mismos.

Destac6 que el seguimiento del embarazo no fue reali-
zado en el Instituto Médico de Obstetricia S.A., sino que
se efectud en consultorios —Sanatorio Jonas Salk— de la
Obra Social a la cual pertenece la sefiora N. P. V. Que fue
atendida por la doctora C. D. R., médica que no pertene-
ce al plantel del instituto, e informé que el sanatorio es
contratado por la obra social de la actora para brindar ser-
vicio de hotelerfa y para intervenir en casos de urgencia
por atencion de guardia. Que, en el caso de internacién
para el parto, la obra social envia al IMO sus médicos y
auxiliares para la atencién de la afiliada y que, por este
motivo, P. V. fue recibida en el sanatorio por la doctora N.
C. G. y la obstetra Dra. C. D. R., ambas pertenecientes a
OSECAC.

Resalté que el parto y control del puerperio fue contro-
lado y asistido por profesionales médicos no pertenecien-
tes al instituto. En particular, detallé que fue observado
por las doctoras C. D. R. y N. C. G., y luego atendida por
los médicos A. M. U. y G. M. S.

Manifesté que en la historia clinica n® 103269, per-
teneciente a la Sra. N. E. P. V., se encuentra la constan-
cia escrita de su ingreso al .M.O junto a equipo médico
personal, utilizando la institucién solo para servicios de
hotelerfa. Que la actora oculta, tergiversa hechos e intenta
responsabilizar a la atencién brindada durante su interna-
cion en IMO sin justificacién alguna.

Continuo relatando que, segtn surge del libro de Guar-
da del Instituto Médico de Obstetricia S.A, la actora in-
greso el dia 9 de agosto del 2011 cursando un embarazo
de 38 semanas. Que al ingreso presentaba tensién arterial
100/60, pulso de 80 por minuto y al tacto vaginal con
cuello uterino con 5 cm. de dilatacién. Precisé que tenia
2 contracciones uterinas en 10 minutos de 30 segundos
de duracién, con 140 latidos ferales por minuto y que, a
raiz de ello, se le efectud profilaxis antibiética con 2 gr. de
ampicilina endovenosa. Que, a las 22 horas, se realiz6 un
nuevo control que mostrd 2 contracciones uterinas en 10
minutos de 35 segundos de duracién y 138 latidos fetales
por minuto. Sefialé que, por indicacién médica, se le co-
locé una via con dextrosa al 5 %, se le control6 los signos
vitales y se ordend que permanezca en ayunas. Que, a las
22:30 horas, presentaba 3 contracciones uterinas en 10
minutos de 35 segundos de duracién, latidos fetales en
142 por minuto y el cuello uterino con 6-7 cm de dilata-
cion y que fue en esa ocasién cuando se produjo la rotura
espontdnea de la bolsa, saliendo liquido amniético meco-
nial fluido.

Afirm6 que en todo momento hubo ausencia de bradi-
cardia asociada a las contracciones uterinas y que el tono
fue siempre normal. Que, a las 23:30 horas, e inmediata-
mente luego de la anestesia peridural, se plasmé tensién
arterial 80/50 y 130 latidos fetales por minuto. Se conectd
a la actora al monitor fetal y se presentd un episodio de
bradicardia asociado a la hipotensién arterial. Explic6 que
se colocd a la actora en dectbito lateral izquierdo y se le
administré oxigeno con el objeto de efectuar la reanima-
cién fetal intrattero. Que, dicha reanimacion, fue efectiva
y que, momentos después, la frecuencia cardiaca se habia
recuperado a su estado normal. Explic6 que, a las 23:55
hs., se constaté la presencia de dips variables y que el
cuello uterino estaba borrado con 8 cm. de dilatacién y
cefélica insinuada.

Sefial6 que presentaba dos contracciones uterinas en 10
minutos de 30 segundos de duracién con disminucién de
la intensidad de la contraccién uterina, cuadro que, segin
dice, resulta habitual a raiz de la analgesia peridural. Que,
a las 00:07 hs., estando la presentacion cefélica en el ter-
cer plano con latido fetales en 90 por minuto, la doctora
D. R. realizé una toma de férceps. Explicé que, una vez
entregado el feto al neonatélogo de guardia, el alumbra-
miento fue espontdneo y completo y se suturd el desgarro



bilateral de vagina. Que la recién nacida pes6 3460 gr
y fue internada en Neonatologia por presentar depresién
neonatal, donde fue correctamente atendida y dada de alta
el 24 de agosto del 2011.

Precisé que la evolucién materna fue favorable y que
la actora fue dada de alta el 14 de agosto con indicacién
de control por consultorios externos. Concluyé que la de-
mandante concurrié a la consulta previa a su internacién
solo el dia 7-8-11 y que no hubo consultas por guardia
previas a su internacion.

Efectu6 consideraciones médico legales respecto de su
accionar y ofreci6 prueba.

Fundé en derecho y solicité el rechazo de la demanda,
con costas.

iv. A fs. 182/215, se presentd, por derecho propio, C.
D. R. y contesté la accién promovida en su contra. Plan-
te6 excepcion de defecto legal y, subsidiariamente, efec-
tud una negativa pormenorizada de los hechos expuestos
en la demanda.

Relaté que la sefiora N. E. P. fue atendida en los con-
sultorios externos de OSECAC. Que era su médica de ca-
becera y que su control prenatal fue normal, sin antece-
dentes personales ni familiares de importancia. Precisé
que la atendi6é en dichos consultorios durante el control
del embarazo pero que, al momento del parto, se tuvo que
dirigir al Instituto Médico de Obstetricia, ya que en dicho
nosocomio se suelen internar la gran mayoria de pacientes
de OSECAC al momento de dar a luz. Postulé que casi
ninguno de los médicos del equipo de la obra social esta-
ba de guardia activa en el sanatorio y que ella tampoco lo
hacia al momento en que sucedieron los hechos.

Neg6 que la paciente haya ingresado ese mismo dia al
sanatorio y que el personal de la institucion la enviara de-
vuelta a su domicilio. Que, de ser asi, no se comunicaron
con ella a fin de advertirle dicha situacién y que tampoco
consta en la historia clinica.

Sefialé que, el dia 9 de agosto del 2011, a las 21:34
horas, la paciente fue internada en el Sanatorio I.M.O por
la licenciada en Obstetricia, N. G. (MN ...), con diagnés-
tico de trabajo de parto, bolsa integra, primigesta, nulipara
cursando 38 semanas de gestacidn, normotensa y afebril,
con serologias negativas actualizadas. Que se le realiz6 un
monitoreo fetal al ingreso reactivo y que, al momento de
la internacidn, no se encontraba presente ni de guardia en
el sanatorio.

Afirmé que, conforme surge del historial clinico, la
conduccidn del trabajo de parto prosiguié sin dificultad,
monitorizado y vigilado por la obstetra mencionada hasta
el momento de su llegada. Que, a las 22.30 horas, se pro-
dujo la ruptura espontdnea de membranas y se constatd
“liquido meconial fluido, paciente se encontraba con 6/7
cm. de dilatacidn, con la dindmica uterina regular, tono
uterino normal frecuencia cardiaca fetal normal (FCE de
142Y Ipm, siendo monitorizado en forma intermitente”.

Continu6 relatando que, a las 22:35 horas, luego de la
ruptura de la bolsa, le avisaron a su teléfono que la pa-
ciente se encontraba internada en trabajo de parto. Que,
a raiz de ello, se dirigi6 al sanatorio, arribando a las 23
0 23:15 horas. Que, hasta ese momento, la paciente se
encontraba bajo el control de personal dependiente del
IMO, donde contaban con obstétrica y médico obstetra de
guardia, ambos profesionales que deben intervenir ante la
ausencia del médico de cabecera del equipo de OSECAC.

Detall6 que la anestesia peridural se realizé a las 23 :30
horas y que, 5 minutos después, constaté hipotensién ma-
terna y disminucion de los latidos fetales, los cuales fueron
recuperados intrauterinamente con las maniobras realiza-
das. Que, luego de 30 segundos de maniobras de recupera-
cién, se advirtié a la paciente normotensa, con frecuencia
cardiaca fetal normal, tono uterino normal de 8 cm. de di-
latacién, con fsf 145 Ipm. y dips variables en el monitoreo.

A continuacion, relaté que, a las 00.07, encontrdndose
el feto en un tercer plano de Hodge en occipito ilfaca iz-
quierda anterior, se constatd una bradicardia (disminucién
de los latidos fetales de 90 Ipm) que no pudo ser revertida
con maniobras de recuperacion intrauterina, motivo por el
cual, dada la urgencia y la altura de la presentacion fetal,
se decidi6 la utilizacién de un férceps de desprendimien-
to. Explicé que, a las 00.10, nacié el feto vivo con un peso
de 3.440 grs., con circular ajustada al cuello que se cam-
ped inmediatamente y se entregd al médico neonatélogo
de guardia, quién ingres6 al recién nacido en U.T.L

Culminé precisando que, el 14 de agosto, se le otorgd
el alta sanatorial y que el recién nacido permanecié en

UTTI neonatal. Efectué consideraciones médico legales y
concluyé que, si bien el control del trabajo de parto estd
a cargo de una obstétrica (partera), en ausencia del galeno
de cabecera, el profesional de guardia debe informar al
obstetra ante cualquier eventualidad.

Solicité la citacién en garantia de Seguros Médicos
S.A. y ofrecié prueba. Fundé en derecho peticiono el re-
chazo de la demanda con costas.

iv. [sic] A fs. 262/268, comparecid, por medio apodera-
do, Seguros Médicos S.A. y contesto la citacién entablada
en su contra.

Reconoci6 la existencia de un contrato vigente con C.
D. R., bajo pdliza N° 800.637, y denuncié un limite co-
bertura de $250.000 y una franquicia a cargo del asegura-
do de $15.000.

Se adhiri6 a la contestacion de la médica de cabecera y
demand¢ el rechazo de la accién, con costas a los deman-
dantes.

v. Producida la totalidad de la prueba ofrecida por las
partes, y agregados los correspondientes alegatos, el ma-
gistrado de la instancia anterior consideré que la médica
de cabecera no realiz6 una conducta diligente al omitir el
monitoreo electrénico continuo fetal. En consecuencia,
condend al Instituto Médico de Obstetricia S.A. (IMO), a
la Obra Social de los Empleados de Comercio y Activida-
des Civiles (OSECAC), a C. Da R. y a Seguros Médicos
S.A. a responder en los términos de los arts. 512, 902,
903, 904, 905, 906, 909 y conc. del Cédigo Civil.

III. Efectuada esta breve resefia, y en forma previa a
examinar las quejas vertidas por los recurrentes, resulta
necesario destacar que los jueces no estdn obligados a
hacerse cargo de todos y cada uno de los argumentos ex-
puestos por las partes ni a analizar las pruebas producidas
en su totalidad, sino tan solo aquellas que sean condu-
centes para la correcta decisién de la cuestién planteada
(cfr. arg. art. 386, C6d. Procesal y véase Sala “F” en causa
libre no 172.752 del 25/4/96; CS, en RED 18-780, sum.
29; CNCiy, sala “D” en RED, 20-b-1040, sum 74, CNFed.
Civil y Com. Sala “T”, ED. 115-677- LA LEY, 19 85-B,
263; CNCom, sala “C” en RED, 20-B-1040, sum 73; SC
Buenos Aires en ED, 105-173, entre otras).

Asimismo, cabe destacar que los hechos de esta causa
han de ser subsumidos en las disposiciones del anterior
Cédigo Civil de la Nacién, aprobado por la Ley 340, y
no en las del Cédigo Civil y Comercial, aprobado por
Ley 26.994. Es que “la nueva ley toma a la relacién ju-
ridica en el estado que se encuentra al tiempo que la ley
es sancionada y pasa a regir los tramos de su desarrollo
atn no cumplidos, en tanto que a los cumplidos se los
considera regidos por la ley vigente al tiempo en que se
desarrollaron” (conf. S.C.B.A., E. D. 100-316). Es decir
que “las consecuencias ya producidas estan consumadas y
no resultan afectadas por las nuevas leyes, pues lo impide
la nocién de consumo juridico” (conf. Llambias, “Tratado
de derecho civil - Parte general”, 4ta. ed., [-142).

Ello en razén de que la nocién de efecto inmediato,
recogida en el art. 7 del nuevo Céd. Civ. y Com., implica
aceptar la eficacia e inalterabilidad de los hechos cumpli-
dos, segtn criterio que ya difundiera Planiol (“Traité elé-
méntaire de droit civile”, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris 1920, I-n° 248) y desarrollara luego
Roubier afiadiendo que “si la ley pretende aplicarse a los
hechos cumplidos (facta praeterita) es retroactiva” (““ Le
droit transitoire. Conflits des lois dans le temps”, Dalloz,
2da. Ed., Paris 1960, n° 88) (conf. Camara de Apelaciones
de Trelew, sala A, voto del Dr. Veldzquez en autos “S., N.
O. y otros c. D., D. A. y otra s/ dafios y perjuicios” del
11/08/2015, Cita online: AR/JUR/26854 /2015).

Asi, se ha sostenido que cualquiera sea la instancia en la
que se encuentre el expediente (primera o ulteriores, ordi-
narias o incluso extraordinarias), hay que aplicar el mismo
sistema de derecho transitorio que tenfamos y, por tanto,
verificar si las situaciones y sus consecuencias estidn o no
agotadas, si estd en juego una norma supletoria o imperati-
va, y ahora si, como novedad, si se trata o no de una norma
mds favorable para el consumidor. Asi, por ejemplo, si el
hecho ilicito que causé el dafio acontecié antes de agosto
de 2015, a esa relacidn juridica se aplica el Cédigo Civil,
se haya o no iniciado el juicio y cualquiera sea la instan-
cia en la que se encuentre (conf. Kemelmajer de Carlucci,
Aida, “Nuevamente sobre la aplicacidon del Cédigo Civil
y Comercial a las situaciones juridicas existentes al 1 de
agosto de 2015, Publicado en: La Ley 2/06/2015, 1, La
Ley 2015-C, 951, Cita Online: AR/DOC/1801/2015).



Es en este marco en el cual ahondaré en la cuestion de
fondo del caso sub examine.

IV. A modo de inicio, apuntaré que el art. 265 del Co6-
digo Procesal exige que la expresidon de agravios conten-
ga la critica concreta y razonada de las partes del fallo
que el apelante considera equivocadas. En este sentido,
el contenido de la impugnacidn, se relaciona con la carga
que le incumbe de motivar y fundar su queja, sefialando
y demostrando, punto por punto, los errores en que se
hubiere incurrido en el pronunciamiento, o las causas por
las cuales se lo considera contrario a derecho (conf. Feno-
chietto-Arazi, “Cddigo Procesal Civil y Comercial, Ano-
tado, Comentado y Concordado”, to I, pag. 835/7; CNCiv.
Esta Sala, libres no 37.127 del 10/8/88, no 33.911 del
21/9/88 entre muchos otros; ver mis votos en la Sala A,
libres no 85107 del 24/11/2016; no 15165 del 30/11/2016;
01903/ 2017/CA001 del 27/10/2021, no 014088 del 29/10
/21, no 006072 del 08/11/2021, no70892 del 11/11/21).
De alli que la mera disconformidad con la interpretacién
judicial sin fundamentar la oposicién, ni concretar en for-
ma detallada los errores u omisiones del pronunciamiento
apelado, no constituye la critica para la que prescribe la
norma (conf. CNCiv., esta Sala,15.11.84, LL1985-B-394;
id. Sala D, 18.5.84, LL 1985-A-352; id. Sala F 15.2.68
LL 131-1022; id. Sala G,29.7.85, LL 1986-A-228, entre
otros).

Debo, entonces, sefialar que “criticar” es muy distin-
to de “disentir”, pues la critica debe significar un ataque
directo y pertinente de la fundamentacién, procurando la
demostracién de los errores facticos o juridicos que pudie-
re contener, mientras que el disenso es la mera exposicién
del desacuerdo con lo sentenciado (conf. Sala A, voto del
Dr. Escuti Pizarro en libre n® 414.905 del 15-4-05; ver mis
votos en los libres no 85107 del 24/11/2016, no 15165 del
30/11/2016, no 019036/ 2017/CA 001 del 27/10/2014, no
01488 del 29/10/21; no 006072 del 08/11/2021, no 70892
del 11/11 /2021).

La critica requerida implica que la parte debe selec-
cionar del discurso del magistrado aquel argumento que
forme la base 16gica de la decisién y, luego, sefialar en
qué punto del desarrollo argumental media un error en sus
referencias facticas o en su interpretacion juridica. Cuan-
do el litigante no formula su expresién de agravios de esa
manera, cae derrotado por su falta de instrumental 16gico
de critica (CNCom, Sala D, 24-1V-1984, LL 1985 A-309;
DJ 1984-4-117).

Las quejas expuestas deben alcanzar un minimo de su-
ficiencia técnica. Esto exige que sean razonadas, funda-
das y objetivas sobre los errores de la sentencia, no pu-
diendo considerarse agravios las afirmaciones genéricas,
las impugnaciones en general, el mero desacuerdo con
lo resuelto o simples consideraciones subjetivas y digre-
siones inconducentes o que carezcan del debido susten-
to juridico (CNCiv., Sala C, sent. del 8-VIII-1974, LL
156-615; idem, sent. del 17-XII-1983, LL 1985-C-642,
36.868-S; Sala D, sent. del 25-1I-1980, LL 1980-D-98;
14-VIII-1980, LL 1981-A-19).

Es por lo dicho que se ha considerado que no consti-
tuye una verdadera expresion de agravios el escrito que
s6lo contiene simples afirmaciones dogmadticas sin una
verdadera critica de la sentencia en recurso (CNCiv., sala
C, sent. del. 17-X1II-1983, LL 1985-C-642, 36.868-S; Sala
E, sent. del 3-VII-1980, LL1980-D-638; citados en Mo-
rello, ob. cit.). Tampoco la acumulacién de alegaciones
genéricas sumadas sin orden ni concepto (CNCiv, sala D,
sent. del 12-IX-1979, Der. 86-442, citado en Morello, ob.
cit.). Idéntico reparo merece la remision a escritos ante-
riores de la causa, la que no satisface las exigencias del
articulo 265 de la legislacién adjetiva (CSJN, “Guillermo
Martinez v. Junta Nacional de Granos s/cobro de pesos”,
sent. del 18-1X-1973, Fallos:286:317; “Gobierno Nacio-
nal c/ Astilleros Tigre S.R.L s /expropiacién”, sent. del
14-VIII-1964, Fallos: 259:237).

Desde esta perspectiva, deberia coincidirse en que los
pasajes del escrito a través de los cuales la Obra Social de
los Empleados de Comercio y Actividades Civiles preten-
de fundar sus quejas respecto de las sumas asignadas para
cada una de las partidas que integran la cuenta indemniza-
toria, no cumplen, siquiera minimamente, con los recau-
dos basicos que debe contener una expresion de agravios.
La demandada se limita, en escasas lineas, a manifestar
su discrepancia con todos los importes asignados y a ca-
lificar de “elevados” cada uno de ellos. No ha dedicado
siquiera un renglén a demostrar los errores facticos o juri-
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dicos en que pretende fundar sus agravios. Invocar, sin un
minimo basamento juridico y factico, que los montos “no
se ajustan a las constancias de autos”, no satisface la cri-
tica concreta y razonada que prescribe la norma sefialada.

No puede considerarse un verdadero agravio las afir-
maciones genéricas, las impugnaciones en general y el
mero desacuerdo con lo resuelto en la instancia de grado.
Solicitar, meramente, el rechazo de cada una de las parti-
das o, en su defecto, la reduccién de aquellas, no cumple
con la exigencia del art. 265 del ritual.

En definitiva, la pobreza argumental de la obra social
al momento de expresar sus agravios me conduce, inevi-
tablemente, a declarar la desercién de su recurso respecto
a la cuantia de cada una de las partidas que integran la
cuenta indemnizatoria (art. 266 CPCCN). Asi lo decido.

Por dltimo, misma solucién aplicaré a las quejas verti-
das por el Ministerio Publico de la Defensa en relacién a
la incapacidad sobreviniente y dafio moral.

En efecto, la representante de la actora cifie su dicta-
men a la transcripcién de tan solo un pérrafo del dictamen
pericial médico. Ya he dicho, en numerosas oportunida-
des, que la mera remisién a piezas procesales anteriores
o citas jurisprudenciales sin efectuar ninguna mencién al
caso concreto de autos, no puede considerarse como una
critica concreta del fallo en crisis. La razonabilidad de la
critica debe representar un ataque tendiente a la discutir
las partes del fallo que el apelante entiende que lo perju-
dica, debe contener fundamentos y una explicacion logica
de por qué el juez ha errado en su decision.

Nada de esto acontecié en el memorial de la represen-
tante del Ministerio Pdblico de la Defensa. Las quejas
vislumbran un simple disenso que no alcanzan a constituir
una verdadera expresion de agravios.

En definitiva, por los argumentos expuestos, propongo
al Acuerdo declarar, en los términos del art. 266 CPCCN,
la desercién de las quejas vertidas en el dictamen del dia
30 de agosto del 2023.

V. Sentado lo anterior, apuntaré que el thema deciden-
dum de esta Alzada quedd, entonces, circunscripto a de-
terminar: a) la atribucién de responsabilidad por la pricti-
ca médica; y, si correspondiese, b) la cuantia de las parti-
das indemnizatorias, c) la tasa de interés determinada para
calcular los réditos, d) lo referido al limite de cobertura
invocado por “Seguros Médicos S.A” y e) la imposicién
de los gastos causisticos.

En orden a motivos de indole metodolégico, creo pru-
dente analizar en primer lugar los agravios relacionados
con la responsabilidad endilgada en la instancia de grado.

Comencemos.

La obra social demandada cuestioné el marco juridico
determinado en la instancia de grado y dijo que “no exis-
ten razones para condenar a la demandada”. Agregé que
“se presto todos los servicios que el estado de salud de la
paciente requirié” y cité jurisprudencia. Realiz6 una bre-
ve resefia de las constancias de autos y concluy6 que “el a
quo realiza una interpretacion sobre conjeturas y no sobre
hechos comprobados fehacientemente”.

Por su lado, la especialista en obstetricia y su firma
aseguradora dijeron que “la condicién que presenta la re-
cién nacida no guarda relacién causal con la actuacién
profesional”. Remarcaron que no se cumplen los presu-
puestos de la responsabilidad civil y recurrieron a citas
doctrinales. Calificaron de “parcial” y “arbitrario” la valo-
racién de la historia clinica y sostuvieron que “al momen-
to de la internacidn, la doctora no se encontraba presente
en el sanatorio”. Argumentaron que hasta ese momento la
paciente se encontraba bajo el control del personal depen-
diente del IMO y que el sanatorio “contaba con obstétrica
de guardia y médico obstetra de guardia”. Manifestaron
que “la conducta adoptada fue precisamente la que el cua-
dro imponia al arribo al Sanatorio .M.O” y transcribieron
parte del dictamen pericial médico. Terminaron su memo-
rial sefialando que “no surge ningin elemento de prueba
que permita establecer que la causa probable del dafio
haya sido el empleo de forceps o la falta de monitoreo
fetal adecuado”.

Las quejas no prosperaran.

En este tipo de obligaciones de medio y no de resul-
tado, sélo se promete la diligencia y no la aptitud para
cumplir con las medidas que normalmente procuran la
curacién del paciente, su atencién y los medios apropia-
dos a esa finalidad (conf. CNCiv., Sala A, voto de la Dra.
Ana Maria Luaces, L. 83.491, del 25/11/91, entre mu-
chos otros). Entonces, si no queda demostrado el nexo de



causalidad entre una denunciada actitud culposa de los
médicos y el dafio experimentado, no cabe acceder a la
pretensién formulada.

En efecto, en la prestacion médica enderezada a asistir
al paciente no se garantiza la recuperacion del asistido,
sino el adecuado tratamiento. El profesional se obliga a
utilizar los medios propios de su ciencia y de su arte, mas
no puede ofrecer el resultado 6ptimo de la curacién sin
secuelas. Se adquiere el compromiso de atender al pacien-
te con prudencia y diligencia (conf. Bueres, Alberto J.,
“Responsabilidad Civil de los Médicos”, pag. 130; Bus-
tamante Alsina, Jorge, “Teoria General de la Responsa-
bilidad Civil”, pag. 451; Mazeaud, Henri y Leon y Tunc,
André, “Tratado Tedrico prictico de la Responsabilidad
Civil Delictual y Contractual”, Tomo 1, Vol. I, pag. 236,
N° 159-2).

En este orden de ideas, la carga de la prueba pesa sobre
el acreedor, quien debe acreditar la culpa del deudor, que
no puso de su parte los medios razonablemente exigibles
para el normal cumplimiento de la obligacién principal
(conf. Martinez Ruiz, Roberto “Obligaciones de Medio y
de Resultado” LL 90-756/760). Es decir, debe el acreedor
demostrar la culpa, puesto que el objeto de la obligaciéon
se reducia, precisamente, a poner diligencia y el acreedor
pretende que no se ha cumplido cabalmente (conf. Alsina
Atienza, Dalmiro A. “La Carga de la Prueba en la Res-
ponsabilidad del Médico. Obligaciones de Medio y Obli-
gaciones de Resultado” JA, 1958-1I11, 587/599).

En sintesis, incumbe a la actora la carga de la prueba,
sin perjuicio de que ambas partes aporten toda prueba que
tengan para mejor esclarecer sus posiciones (conf. CNCiv.
Sala F, 13/3/00, voto de la Dra. Elena Highton de Nolas-
co, publicado en Revista Juridica La Ley del 24 de no-
viembre de 2.000, Afio LXIV, No 227; id., id., L. 189.800
del 3/9/96 y L. 143.069 del 21/10/96; id., id., L. 175.004
“Moreno de Rada, Elsa Isabel ¢/ Torres, Juan y otros s/ ds.
y ps.” del 29/12/95).

Si bien esto es asf respecto a la doctora Da R., profe-
sional de la medicina, no sucede lo mismo en relacién a
la responsabilidad de la obra social (Obra Social de los
Empleados de Comercio y Actividades Civiles).

Sobre el particular, existe una teoria que explica la si-
tuacién mediante la figura de la estipulacion a favor de
tercero (art. 504 del Cédigo Civil) aplicable a los fines de
perfilar la relacién generada entre una entidad sanatorial
o un médico y las obras sociales (Obra Social de los Em-
pleados de Comercio y Actividades Civiles).

En efecto, entre dichas personas se establece un contra-
to base o relacién de cobertura en beneficio del paciente
afiliado al ente de obra social, quien se transforma, a raiz
de la virtualidad juridica del nexo, en acreedor de la cli-
nica por la debida atencién médica. Es obvio que entre el
afiliado y la obra social existe un contrato (conf. Bueres,
Alberto J. “Responsabilidad Civil de los Médicos” To 1,
pégs. 464/465).

En el particular caso de autos, adhiero al criterio sos-
tenido por el siempre recordado jurista y ministro de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Dr. Gustavo A.
Bossert, el que fuera recogido por el Dr. José L. Galmari-
ni en su voto in re: “M. de L., S. M. y otro c. Instituto de
Servicios Sociales para el Personal Ferroviario y otros”
del 24 de abril de 1997, entonces integrante de la Sala C
de la Camara del Fuero (ver fallos en igual sentido, CN-
Civ., Sala D, “R., C. L. y otros c. C. G. de B. A. y otros
s/ dafios y perjuicios - resp. prof. médicos y aux.” del
07/05/2019, cita online: AR/JUR/19921/2019; idem CN-
Civ,, Sala F, “A., S. F. y otro c. Clinica Privada Indepen-
dencia S.A. y otros s/ dafios y perjuicios” del 20/09/2016,
cita online: AR/JUR/70603/2016; idem CNCiv., Sala G,
“G., J. N. y otro c. Clinica Privada Pueyrredén S.A. y
otros s/ dafios y perjuicios” del 31/03/2014, cita online:
AR/JUR/48058/2014).

En el citado precedente, se dijo que para determinar
si el caso se encuentra encuadrado dentro de las normas
que regulan la responsabilidad contractual o de las que ri-
gen la extracontractual, corresponde acudir a la definicién
conceptual de uno y otro régimen, a fin de distinguir los
supuestos que respectivamente contemplan. Esto es, debe
examinarse el origen del vinculo obligacional que liga a
las partes, mas que la naturaleza y caracteristicas del dafio
invocado.

Se ha considerado que la responsabilidad es calificable
como contractual cuando hay un deber preexistente que es
especifico y determinado, tanto en relacién al objeto co-
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mo al sujeto obligado; en cambio se la ubica en la 6rbita
extracontractual cuando hay un deber preexistente que es
genérico (deber general de no dafiar) e indeterminado de
los sujetos pasivos, que viene impuesto por la ley, y que
rige por el mero hecho de la convivencia social (conf. Al-
terini, Atilio A — Ameal, Oscar J.- Lopez Cabana, Roberto
M., “Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales”, p.
152, N° 362, y doctrina alli citada). El origen de la res-
ponsabilidad contractual es el incumplimiento de esa obli-
gacidn preexistente, especifica y determinada; mientras
que el de la responsabilidad extracontractual es la viola-
cién de un mero deber no obligacional (autores y op. cit.,
p. 153 N° 365).

No se trata aqui de la violacién de un deber genéri-
co de no daifiar, sino del incumplimiento de obligaciones
preexistentes especificas y determinadas, consistentes no
s6lo en proporcionar asistencia médica, mediante los pro-
fesionales correspondientes y de conformidad con las nor-
mas que regulan la relacién entre los afiliados y la obra
social, sino que el servicio se preste en condiciones tales,
en cuanto a la intervencion del profesional y servicios au-
xiliares, que el paciente no sufra dafio por deficiencia de
la prestacién prometida (conf. CNCiv. sala G, junio 25-
981, ED, 95-568 /72).

En definitiva, el intento del letrado apoderado de la
obra social en apartarse del marco juridico dispuesto en la
sentencia de grado, no tendrd favorable acogida.

Sentadas las premisas sobre las cuales se centrard la
cuestién a dilucidar, considero pertinente analizar, en pri-
mer lugar, la conducta desplegada por los médicos inter-
vinientes; pues, como dije anteriormente, probada la mala
praxis de ellos, se hard extensible la responsabilidad a la
obra social de manera irrefutable.

Para asi decidirlo, tendré en cuenta, especialmente, dos
pruebas que adquieren especial relevancia en este tipo de
procesos. La primera es la pericial médica, ya que el in-
forme del experto importa un andlisis razonado con ba-
ses cientificas y conocimientos técnicos. La segunda es la
historia clinica, pues sus constancias permiten observar la
evolucién médica del paciente y coopera para establecer la
relacion de causalidad entre el hecho de la persona o de la
cosa y el dafio (CSJN, 04/09/2001, LA LEY 2002-A731,
id mi voto en esta Sala expte. 5186/2008 del 18/8/2022).

Ingresando al estudio de estos dos elementos proba-
torios, tengo para mi que, el dia 6 de junio del 2017, el
médico desinsaculado de oficio, E. M. C., present6 su dic-
tamen pericial. Alli, tras resefiar las constancias de autos
y efectuar un breve resumen de los puntos propuestos por
cada una de las partes, explicé que “En la historia clini-
ca que se adjunta, dentro de los estudios complementa-
rios, se observa un trazado de monitoreo con fecha del
09/08/11 a las 21:34 horas y otro a las 23:20” y que “a
pesar del débil trazado, se observan desaceleraciones va-
riables (en el que no tiene registro de la hora) y en el otro
una desaceleracion que tiene asentada la hora en la que se
produce el descenso de los latidos fetales post anestesia
(23:30 hs)”. Al ser consultado por si la aplicacién peri-
dural pudo haber empeorado el sufrimiento fetal agudo,
contesté que “Es légico pensar que si, ya que afecta la
circulacion y de hecho fue registrada una desacelera-
cion de los latidos fetales luego de su administraciéon”
(ver resp. al punto 2, la negrita me pertenece).

Por otro lado, sobre la necesidad de recurrir a la cesa-
rea y la importancia del monitoreo fetal, informé que “En
el caso de autos, no consta que se realizara monitoreo
fetal electronico después del meconial hasta las 23:20
hs.” y que “si bien el liquido meconial no era indica-
cion per se de cesarea, si ameritaba control fetal mas
estricto”. En este punto en particular, abundé que “Lo
ideal es la monitorizacién continua de los latidos fetales
durante el trabajo de parto. Con mas razon en caso de
presencia de LAM” (ver resp. 4 y 5 de los puntos pro-
puestos por la actora, el resaltado es propio).

A su vez, respecto a los sintomas que padecio la sefiora
P., remarc6 que ‘“‘es evidente la presencia de dips varia-
bles, pero no hay registro entre las horas mencionadas en
el punto anterior. Consta en la hoja de evolucién del parto
en este caso que la existencia de la bradicardia que no re-
cupera lleva a las 00:07 hs del 10/08/17, fueron el motivo
de la extraccion forcipal del feto” y que “El liquido meco-
nial ameritaba control fetal mas estricto: monitoreo
fetal electronico o auscultacion post contraccion”.

Seguidamente, al avocarse al proceder de los médicos
de guardia del instituto, sefialé que “Ante un cuadro de



emergencia obstétrica el facultativo de guardia tiene la
facultad de intervenir” y que “si bien no consta la hora
de ingreso de la galena demandada, no hay dudas que
a las 23.35 horas ya se encontraba en el sanatorio...”
(ver resp. a la pregunta n.° 18 de los solicitadas por la
demandada).

Informé que “hubo signos sospechosos, no inequivo-
cos, de presencia de circular de cordon: desaceleracio-
nes variables” y explicé que “Por Circular de cordén se
entiende cuando el cordén umbilical rodea al cuello del
feto previo al nacimiento”.

Por 1ultimo, a modo de conclusién, y siguiendo con el
analisis de los galenos de guardia, postul6 que “En el ca-
S0 que nos ocupa, la presencia de liquido amniético
meconial ameritaba la monitorizacién electrénica con-
tinua luego de la ruptura espontdnea de membranas a las
22:30 hs. La presencia de meconio, si bien no es indica-
cion de extraccion fetal, si es considerado un signo de
alarma” o “peligro” que hace necesario extremar los
controles” y que ‘‘un control mas estricto a partir de la
ruptura de la bolsa hubiera posibilitado la extracciéon
fetal por cesarea antes de un mayor deterioro fetal” (el
resaltado me pertenece).

Para lo demds, y ante la imposibilidad de pronunciarse
por incompatibilidad de su especialidad, solicit6 la inter-
vencién de una profesional con orientacién en neurologia
infantil.

Asi, araiz de la peticién de un nuevo experto en la ma-
teria, el magistrado de la instancia de grado desinsaculd,
el 30 de junio del 2017, a la doctora G. B. T., especialista
en Neurologfia.

El 28 de marzo del 2018, se presentd la neurdloga y
legista y, tras resefiar los antecedentes de interés médico
legal y examinar a la peritada, remarcd que “la nifia A.
A. P, presentaba, en forma conjunta e incontrastable,
cada uno de los tres criterios necesarios para el diag-
nostico de asfixia perinatal que hacen muy improbable
sugerir otra etiologia y dado ademas, que en ningin
momento se detecté en los controles obstétricos, pa-
tologia materna o fetal que justificare tal magnitud
posterior de dafio neuroldgico”. Agreg6 “La nifia A. A.
P. padeci6é una hipoxia perinatal que le provocé una
encefalopatia crénica no evolutiva (Paralisis Cerebral)
de grado severo asociado a epilepsia no controlable” y
estimé una incapacidad total y permanente del orden al
100% de la total vida y laborativa.

Abhora bien, no paso por alto que, corrido el pertinente
traslado, las conclusiones de la especialista en neurolo-
gia merecieron el pedido de explicaciones por parte de la
galena demanda (fs. 369/387) y de Seguros Médicos S.A
(fs. 367/368).

En la especie, las emplazadas objetaron que la experta
se excedio en sus andlisis y se expidi6 sobre temas ajenos
a la especialidad de obstetricia. Agregaron que “estd me-
dicamente demostrado que el dafio neurolégico severo,
generalmente conocido como parilisis cerebral, tiene su
origen en problemas congénitos ya conocidos con anterio-
ridad al trabajo de parto” y que “ningiin monitoreo intra-
parto puede establecer con certeza el bienestar fetal”.

Sin perjuicio de ello, la neur6loga contesté las obje-
ciones formuladas y brind6 las aclaraciones solicitadas.
En particular, respondié que “la patologia de la nifia es
claramente de resorte de la suscripta, puesto que como
bien dice su nombre la pardlisis cerebral es una afeccién
CEREBRAL, de especial valoracién por un neurélogo” y
sugirié “releer el informe donde se explica claramente el
cuadro neurolégico y su secuencia temporal con una mi-
rada abarcativa del mismo”.

En sintesis, mediante la presentacion del 24 de abril del
2018, ratificd, en un todo, su informe originario.

La sola transcripcion de las conclusiones vertidas por
la experta, acrisoladas con las contundentes afirmaciones
del médico obstetra y demds probanzas adundadas al ex-
pediente, desvanece el liviano argumento de los apelantes
relativo a un actuar diligente por parte de los médicos
de guardia. Los apelantes caen en la misma incongruen-
cia expositiva insistiendo en una ausencia de nexo causal
entre la pardlisis cerebral y el accionar de los galenos de
guardia. La inexactitud de sus postulados pierde asidero
con la precisién de la experta quien, interrogada sobre
este topico, afirmé que “A. A. P., presentaba, en forma
conjunta e incontrastable, cada uno de los tres crite-
rios necesarios para el diagnéstico de asfixia perinatal
que hacen muy improbable sugerir otra etiologia”.
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La ausencia de monitoreo electrénico por parte de los
galenos que la asistieron desde el momento que ingreso la
paciente y hasta la intervencién de la obstetra demandada
es donde yace el nicleo de la imputacion de la responsa-
bilidad. La existencia de liquido amniético meconial ame-
ritaba, sin duda alguna, la monitorizacién electrénica con-
tinua luego de la ruptura espontdnea de membranas suce-
dida a las 22:30 horas. La presencia de meconio, como
bien dijo el experto, es considerada un “signo de alarma”
o “peligro” que hace necesario extremar los controles. Es-
ta pauta fue pasada por alto por el cuerpo de médicos que
la asisti6 hasta la llegada de la doctora Da R.

Es claro que un control mds estricto a partir de la rup-
tura de la bolsa hubiera posibilitado a la galena que llegd
de urgencia la extraccion fetal por cesdrea antes de un
mayor deterioro fetal o, en su defecto, abordado la situa-
cién de una manera distinta. Las actuaciones plasmadas
en la historia clinica acrisolaron que A. A. P. presentaba,
irremediablemente, lo necesario para la deteccién de la
asfixia perinatal y la ausencia de su tratamiento en conse-
cuencia llevo a la doctora Da R. a adoptar el tnico camino
viable, la extraccién mediante férceps.

Digo que fue el dnico camino viable porque en el mar-
co de la audiencia prevista en los términos del articulo 36
inc. 4 del CPCCN, llevada a cabo el dia 26 de marzo del
corriente afio, y cuya constancia luce incorporada en el
sistema lex 100, el perito desinsaculado de oficio, al ser
consultado sobre el actuar de la médica demandada, fue
contundente en afirmar que “al momento de su interven-
cién, la médica D. R. no tuvo tiempo de realizar otra
cosa” y que “actué bien con el forceps dado esa situa-
cion” (ver minuto 33 en adelante).

En sintesis, la medida de férceps fue la adecuada para
la situacién en la cual se encontraba el neonato. El cimulo
de desatenciones originadas desde el inicio de la atencién
por parte de los médicos pertenecientes a la obra social
derivé en la tnica medida viable, la extraccién de férceps.

Es mas, si a las desatenciones nos remitimos, lo cierto
es que, en la misma audiencia efectuada el dia 26 de mar-
zo del corriente afio, la neuréloga designada en estas ac-
tuaciones precis6 que “al momento del parto el PH estaba
por debajo de 7, que no era compatible con la vida del pa-
ciente, mas que tenga mas de 34 de semanas de embarazo,
son criterios de pardlisis cerebral por asfixia neonatal”.

Desde las 22:30 hasta las 23:30 horas hubo un solo re-
gistro manual. Como bien dijo el experto, en los embara-
zos en los que se detecta cualquier anomalia, es recomen-
dable controlar la frecuencia cardiaca fetal con monitoreo
electrénico continuo o mediante una auscultacién inter-
mitente cada 15 minutos en la primera etapa del trabajo
de parto y cada 5 en la segunda. Nada de eso se hizo. El
cuerpo médico efectué un solo registro manual a las 23
horas. La pasividad u omisién de un tratamiento adecuado,
derivé en el irremediable proceso de extraccién por medio
de férceps que tuve que efectuar la galena demandada.

Reitero, un control més estricto por parte de los médi-
cos de guardia hubiera evitado la extraccién por ese me-
dio y permitido el parto via cesarea.

A la obra social no se la condena por el penoso resulta-
do sino por su omision de realizar todo lo que estaba al al-
cance para darle a la accionante una chance de asistencia
adecuada que no conté al momento del parto. La distocia
funicular fue la causante de la mala evolucién de la neo-
nato. La eventual deteccién temprana hubiese evitado un
mayor deterioro fetal.

Es claro que en el caso de estudio no se puede con-
denar a la médica obstetra, la doctora Da R., por el mal
desempeifio de los médicos que asistieron a la progenitora
desde el inicio de su atencién. La galena se encontrd, a
las 23:15 horas, con el irremediable desenlace ocasionado
por la pasividad del resto del cuerpo médico. No existia,
a esa altura del parto, otra medida que hubiera podido
adoptar la obstetra a fin de evitar el lamentable desenlace
de autos.

Concluyendo, considero que la mala actuacién del
cuerpo médico de la obra social derivé en los dafios que
actualmente padece la hija de la accionante. En el presen-
te, resulté determinante la omision de medidas adecuadas
—monitoreo fetal- que le otorguen a la actora una chance
de asistencia concreta que pudiera haber sido efectuada
por la obstetra accionada.

En funcién de lo expuesto, propondré al Acuerdo mo-
dificar la sentencia de grado y rechazar la demanda en-
tablada contra la médica Da R. y confirmarla en lo que



respecta a la Obra Social de Empleados de Comercio y
Actividades Civiles por los fundamentos vertidos al anali-
zar el marco juridico. As{ lo voto.

Atendiendo al modo en que se decide, el resto de los
agravios vertidos por la médica demandada y su firma
aseguradora devienen abstractos.

VL. Disipadas las quejas relativas a la médica deman-
dada y la obra social, corresponde avocarme a la exten-
sién de la condena a “Instituto Médico de Obstetricia
S.A” — IMO-.

El instituto accionado objet6 la valoracién de la prueba
arrimada al proceso y sefial6 que “no se pudo determinar
en qué momento comenzd la Sra. N. E. P. V. a ser tratada
por personal médico y auxiliar de OSECAC”. Resalt6 que
“la doctora C. D. R. estuvo atendiendo a la actora desde
el momento del ingreso al Sanatorio IMO” y que “solo se
limitaba a prestar servicio de hoteleria”.

La queja prosperara.

Se hace referencia al sanatorio abierto cuando la ins-
titucién sélo pone a favor del paciente la infraestructura
hospitalaria y el servicio de hoteleria y enfermeria, siendo
los profesionales ajenos a su staff. En otras palabras, los
médicos o el médico tratante, o bien fueron contratados
en forma directa por el paciente, o bien pertenecen a la
estructura de otra institucion.

En esos casos, desde el punto de vista juridico no es-
tamos frente a ninguna estipulacion a favor de terceros, y
mucho menos ante una obligacion ticita de seguridad asu-
mida por el sanatorio. Tampoco se dan los presupuestos
tipicos de la responsabilidad extracontractual por el hecho
del tercero (primer parrafo del art. 1113 CC). Es decir que
desaparece el fundamento juridico que justifica la respon-
sabilidad de los sanatorios por el hecho de los médicos.

La figura de la estipulacién a favor de terceros juega
cuando el paciente contrata con la institucién médica y
ésta a su vez con un profesional médico para que atienda
a ese paciente. Ello no se da cuando el paciente es quien
en forma directa se vincula con el profesional o lo hace
a través de su obra social o empresa de medicina prepa-
ga. En estos casos se contrata el servicio hospitalario de
infraestructura, hoteleria y enfermeria en forma indepen-
diente. No existe estipulacién alguna por cuanto no es el
sanatorio quien elige o “pone” al médico (conf. Vazquez
Ferreyra, Roberto A., “responsabilidad civil médica. El te-
ma del sanatorio abierto”, publicado en RCyS 2007, 575).

Desde este punto de vista, considero que tampoco se
puede hablar en el caso de la existencia de una obligacién
de seguridad.

En la especie, el instituto demandado no asumié nin-
guna obligacién de seguridad por el actuar de los médicos
pertenecientes a la obra social. Los profesionales no for-
maban parte de su staff ni tampoco fueron puesto por ella.
La obligacién de seguridad funciona cuando el paciente
contrata con el sanatorio y éste pone a disposicién del pa-
ciente a médicos de su plantel, circunstancia que, como se
explicd, no ha sucedido en el caso.

Bueres explica que “El enfermo puede concertar con
los sanatorios varios tipos de contratos nominados o in-
nominados. También el interesado puede celebrar un con-
trato desdoblado de asistencia médica en hospital. En tal
caso existirian dos negocios: uno referido a los cuidados
médicos propiamente dichos asumidos por el facultativo;
y otro mediante el cual la clinica proporcionara el enfer-
mo servicio de hotelerfa (alojamiento, manutencion, etc.),
suministro de medicamentos, instrumental, instalaciones
médicas, servicio de enfermeria, cuidados de la integridad
fisica, etc. Si se infringe la obligacion de asistencia médi-
ca pura sélo sera responsable el médico, pues el contrato
concertado entre €ste y el enfermo es res inter alios acta
con respecto al ente asistencial. En cambio, si el dafio oca-
sionado al asistido se evade del acto médico puro o pro-
piamente dicho y atafie a aspectos extra o paramédicos, la
responsabilidad, al menos en principio, pesard sobre el sa-
natorio” (Bueres, Albeto J. “Responsabilidad Civil de los
médicos” Ed. Hammurabi tomo 1, 2a edicidn actualizada,
corregida y ampliada, 1a reimpresion, ps. 422y 423).

La asistencia médica de la actora se encontraba princi-
palmente a cargo de los galenos. Nétese que fue la propia
accionante quien, el dia 9 de agosto del 2011, suscribi6
un certificado explicando que “ingresé al LM.O con mi
equipo médico personal, quien desde este instante estd a
cargo de mi atencion médica, utilizando la instituciéon
como servicio de hoteleria y sus instalaciones técni-
cas necesarias para mi buena atencién excluyendo de
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responsabilidad a la institucion en lo concerniente a
las practicas médicas que se me efectuaren” (ver cons-
tancia obrante en la historia clinica y suscripta el dia 9 de
agosto del 2011, la negrita es propia).

En definitiva, si el sanatorio se limit6 a otorgar el uso
de sus instalaciones y la provisién de materiales descarta-
bles, comprobandose asimismo que las lesiones padeci-
das por el paciente no obedecen a aspectos paramédicos,
no corresponde responsabilizar al mencionado ente por
la conducta fallida de los médicos que intervinieron en la
atencion de la paciente. La relacion entre la profesional y
el paciente es res inter alios acta respecto del sanatorio.

En consecuencia, como la clinica se liberaba de la obli-
gacion a su cargo brindado los servicios denominados
“paramédicos” y “extramédicos”, el cumplimiento de los
mismos impide consagrar su responsabilidad por el dafio
sufrido a victima del hecho.

Por los fundamentos expuesto, he de proponer al
Acuerdo hacer lugar a las quejas vertidas por “Instituto
Meédico de Obstetricia” y, en consecuencia, rechazar la
demanda entablada en su contra. Asi lo voto.

Atento al modo en que se decide esta cuestion, el tra-
tamiento del resto de los agravios vertidos por la aqui de-
mandada, devienen abstractos.

VII. Teniendo en cuenta la forma en la cual se resolvid
la cuestion atinente a la responsabilidad atribuida a cada
uno de los intervinientes, y de acuerdo a la desercién de
las quejas vertidas por la obra social y el Ministerio Pu-
blico de la Defensa ante la Cadmara (conf. acapite IV de
este decisorio), corresponde analizar las circunscriptas a
la tasa de interés dispuesta para calcular los réditos.

El juez de grado decidié que, a las sumas por las que
prospera el reclamo indemnizatorio, deberdn computarse
los intereses desde la fecha del hecho y hasta el efectivo
pago a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal
anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacién Ar-
gentina.

Esta decision motivé los agravios de la obra social. Di-
jo que los importes fueron estimados a valores actuales y
que, de aplicar una tasa como la dispuesta en la sentencia
de grado, se generarfa un enriquecimiento ilicito a favor
de los actores.

De acuerdo a lo establecido por la doctrina plenaria
sentada por esta Camara Civil en los autos “Samudio de
Martinez, Ladislaa ¢/ Transportes Doscientos Setenta S.A.
s/ dafios y perjuicios” del 20/04/09, sobre el capital reco-
nocido corresponde aplicar la tasa activa cartera general
(préstamos) nominal anual vencida a treinta dias del Ban-
co de la Nacién Argentina.

El citado fallo plenario prevé la utilizacién de la men-
cionada tasa, salvo que su aplicacién en el periodo trans-
currido hasta el dictado de la sentencia implique una alte-
racion del significado econdmico del capital de condena
que configure un enriquecimiento indebido.

En funcién de lo alli dispuesto, he venido sosteniendo
que, en los casos en que la cuantificacion de los rubros se
ha realizado a valores vigentes a la fecha de la sentencia
apelada, corresponde aplicar un interés puro del 8% anual
desde la mora y hasta la entrada en vigencia del Cédigo
Civil y Comercial.

Sin embargo, la realidad del mercado financiero, con-
tingente y variable, me lleva a revisar el criterio que he
venido utilizando, pues considero que la tasa de interés
establecida en el mencionado fallo plenario no altera, ac-
tualmente, el contenido econémico del capital establecido
en la sentencia.

Por lo expuesto, entiendo que desde la fecha del hecho
y hasta el efectivo pago, deben calcularse los intereses a
la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual
vencida a treinta dias del Banco de la Nacién Argentina.

En consecuencia, si mi voto fuera compartido, deberia
confirmarse el pronunciamiento apelado respecto a los in-
tereses allf establecidos.

IX. [sic] Resta, por ultimo, avocarse a las quejas volca-
das por la obra social demandada en relacién a la imposi-
cidn de los gastos casuisticos.

El ordenamiento procesal vigente adhiere al principio
generalmente aceptado en la legislacién nacional y ex-
tranjera cuyo fundamento reside basicamente en el hecho
objetivo de la derrota, como base de la imposicién de la
condena en costas.

Si bien el referido principio no es absoluto, ya que el
propio Cédigo Procesal contempla distintas excepciones,



algunas impuestas por la ley y otras libradas al arbitrio
judicial, tal como lo dispone el articulo 68 en su segun-
do parrafo, esa norma importa una sensible atenuacién
al principio general al acordar a los jueces un adecuado
marco de arbitrio que deberd ser ponderado en cada caso
particular y siempre que resulte justificada tal exencién
(conf. C.N.Civ., esta Sala, R. 44.344 del 17-4-89 y sus
citas; id., R. 72.781 del 14-8-90; id., R. 136.124 del 16-
11-93; R. 150.684 del 4/7/94; id. Mi voto en Expte nro.
63.646/2011 del 15/10/2021).

Ahora bien, la sola creencia subjetiva de la razén pro-
bable para litigar, no es por si suficiente para eximir del
pago de las costas al perdidoso, pues es indudable que
—salvo hipétesis de actitudes maliciosas— todo aquel que
somete una cuestion a los tribunales de justicia es porque
cree tener la razén de su parte, mas ello no lo exime del
pago de los gastos del contrario si el resultado no le es
favorable. Aunque esta causal de eximicién es admisible
frente a las caracteristicas peculiares y dificultades del
asunto donde, en tales supuestos, la razén probable para
litigar debe encontrarse avalada por elementos objetivos
de apreciacion, de los que se infiera la misma sin lugar a
dudas (Conf. Fassi, Santiago C. — Yafiez, César D., C6-
digo Procesal Civil y Comercial, t. 1, ps. 411 y ss; Id.
C.N.Civ.,, esta Sala, L. 112.907 del 11-8-92; id. Mi voto
en Expte nro. 63.646/2011 del 15 /10/2021).

No comparto que, en el particular caso de autos, exis-
tan circunstancias especiales que permitan distribuir las
costas en el orden causado. Las constancias arrimadas a
la causa, valoradas a la luz de la sana critica (art. 386
CPCCN), ilustran la existencia de una mala praxis médica
que impide considerar, siquiera eventualmente, la posibi-
lidad de apartarme del principio rector en la materia.

En funcién de lo expuesto, si mi criterio fuera com-
partido, deberia rechazarse las quejas vertidas por la obra
social y confirmar este aspecto de la sentencia en crisis
respecto a la imposicion de costas de la apelante (art. 68
CPCCN).

X. Finalmente, atendiendo el modo en el cual se decide,
deberfa readecuarse la imposicién de costas dispuesta en
la anterior instancia respecto al Instituto Médico de Obste-
tricia -IMO-, la galena demandada y su firma aseguradora
(art. 279 del Cdédigo Procesal) las que, en funcién de la
solucién arribada y teniendo en cuenta las particularidades
del caso bajo estudio, la forma en que se llevo a cabo la
atencién de la accionante y la complejidad de la cuestién
debatida, estimo que la parte actora pudo creerse con de-
recho a accionar contra los aquf recurrentes, motivo por el
cual he de proponer al Acuerdo, imponer las costas por su
orden (art. 68, segundo parrafo, del Cédigo Procesal).

XI. Por los fundamentos expuestos a lo largo del deci-
sorio, he de proponer al Acuerdo: a) Rechazar la deman-
da interpuesta contra el “Instituto Médico de Obstetricia
S.A”, la doctora Da R. y Seguros Médicos S.A. b) Re-
adecuar la imposicién de costas dispuesta en la anterior
instancia de acuerdo a lo indicado en el considerando X.
e) Confirmar todo lo demds que se decide y fue objeto de
agravios. Las costas de Alzada se imponen a la obra social
en su calidad de vencida (art. 68 del Codigo Procesal).

A la misma cuestion, el Dr. Sebastidn Picasso dijo:

I. Aunque coincido —en términos generales— con el voto
de mi distinguido colega el Dr. Ricardo Li Rosi, considero
necesario realizar las siguientes salvedades y aclaraciones.

II. De mas esta decir que la prueba de la defectuosa
actuacién de los médicos de guardia que atendieron a N.
E. P. V. hace responsable a la obra social prestadora del
servicio de salud.

Como lo ha decidido esta sala con anterioridad (L. n°
581.002, “Leguizamén, Hilda del Valle ¢/ De La Fare,
Mauricio y otros”, del 8/3/2012; idem., L. n® 571.184,
“Peralta, Ricardo, ¢/ Obra Social Ferroviaria”, del
23/2/2012), para llegar a esta conclusién, no es preciso re-
currir —un tanto ficticiamente— a la teoria de la obligacién
de seguridad, ni de la estipulacién a favor de terceros, si-
no que basta con constatar que la obra social sigue siendo
la deudora de las prestaciones médicas —aunque las haga
ejecutar materialmente por otro—, y en esa medida (es de-
cir, en su cardcter de deudora) responde naturalmente por
el incumplimiento de la obligacién, cualquiera sea el suje-
to que de hecho haya materializado esa inejecucion (vid.
Picasso, Sebastian — Saenz, Luis R. J., Tratado de dafios,
La Ley, Buenos Aires, 2019, t. I, p. 363; vid. asimismo
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mis trabajos La singularidad de la responsabilidad con-
tractual, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 29 y ss.
y “Responsabilidad civil en un caso de transfusién de san-
gre contaminada”, RCyS, agosto de 2006, p. 42; Bénac-
Schmidt, Francoise y Larroumet, Christian, ‘“Responsa-
bilité du fait d’autrui”, en Encyclopédie juridique Dalloz,
Répertoire de droit civil, Paris, 2002, t. IX, p. 4; Durry,
Georges, informe conclusivo en La responsabilité du fait
d’autrui, Responsabilité Civile et Assurances , noviem-
bre de 2000, p. 63; Rémy, Philippe, “La ‘responsabilité
contractuelle’: histoire d’un faux concept”, Revue trimes-
trielle de droit civil, 1997-323, p. 346; Starck, Boris — Ro-
land, Henri — Boyer, Laurent, Droit civil. Les obligations,
Litec, Paris, 1996, t, t. 2, p- 709; Flour, Jacques — Aubert,
Jean L. — Savaux, Eric, Les obligations, Armand Colin,
Paris, 2002, t. 3, p. 132/133 ; Larroumet, Christian, “Pour
la responsabilité contractuelle”, en Le droit privé francais
a la fin du XXe siecle, obra en homenaje a Pierre Catala,
Litec, Paris, 2001, p. 15; Jordano Fraga, Francisco, La
responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza
en el cumplimiento, Civitas, Madrid, 1994 ; Lorenzetti,
La empresa médica, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998,
p. 113, 117/118 y 426 y ss.; Ramella, Anteo, ponencia
presentada en las I Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
Santa Fe, 1967; Trigo Represas, Félix A. y Stiglitz, Rubén
S., “El dafio moral en el incumplimiento contractual. El
contrato forzoso y la relacién paciente-obra social”, LL,
1985-B-156; Kemelmajer de Carlucci, Aida, Dafios cau-
sados por los dependientes, Hammurabi, Buenos Aires,
1992, p. 41; Pizarro-Vallespinos, Obligaciones, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1999, t. 3, p. 157; Banchio, Enrique
C., Responsabilidad obligacional indirecta, Astrea, Bue-
nos Aires, 1973, p. 66; Tobias, José¢ W., “El fundamento
de la responsabilidad civil de las clinicas y establecimien-
tos asistenciales y su responsabilidad por el hecho de las
cosas”, LL, 1983-b, 1143).

En otras palabras, la obra social, en tanto solvens que
hizo cumplir su obligacién por un tercero —los médicos de
guardia—, responde en forma directa por el incumplimien-
to materializado por estos ultimos, del mismo modo que si
hubiese sido ella quien causé personalmente la infraccién
del plan prestacional. En suma, en materia obligacional,
el deudor ya es responsable directo por su simple condi-
cién de obligado, y esa situacién en nada se ve alterada
por el hecho de que se emplee a un tercero para ejecutar
materialmente el plan de conducta comprometido. La de-
pendencia, entonces, no juega ningun rol apreciable en el
campo “contractual” (vid. Picasso — Sdenz, Tratado..., cit.,
t. 1L, p. 369/370 y 375).

En este sentido, debe tenerse en cuenta que la obliga-
ci6n principal de la obra social no se agota en la provision
de los profesionales necesarios para la atencién del pa-
ciente, sino que consiste en prestar al paciente el servicio
médico en su totalidad, desarrollando un plan de conducta
diligente a fin de obtener el resultado perseguido por el
acreedor, el cual, obviamente, no se encuentra garantizado,
dado que se trata de una obligaciéon de medios. En otros
términos, el plan de conducta que lleva adelante el facul-
tativo constituye, en realidad, la ejecucién de la obligacion
principal a cargo de la obra social, razén por la cual su
inexacto cumplimiento comprometerd la responsabilidad
de esta tltima, no por el incumplimiento de una supues-
ta obligacion de seguridad, sino por el de la mencionada
obligacién principal. Es alli donde adquiere relevancia la
culpa del médico en el desarrollo del plan de conducta,
pues dicho plan es lo debido por la compaiiia, y serd esta
dltima quien responderd, en el marco del contrato, por su
propio incumplimiento (Sdenz, Luis R. J., “La responsabi-
lidad de las clinicas, hospitales y demds establecimientos
asistenciales en el marco de la ley de defensa del consu-
midor”, en Picasso, Sebastidn - Vizquez Ferreyra, Roberto
A., Ley de Defensa del Consumidor. Comentada y anota-
da, La Ley, Buenos Aires, 2011, t. III, ps. 626 y ss).

Por ello, coincido con Lorenzetti en que la relacién
entre la obra social, el paciente y el médico no puede ana-
lizarse como una estipulacion a favor de terceros, porque
los dos centros de interés principales son los del paciente
que paga y los de la entidad médica que presta el servicio.
El problema a resolver se vincula entonces con esta rela-
cion juridica, y no con la que se entabla entre el médico
y la obra social con efectos subsidiarios hacia terceros.
El paciente no es tercero sino parte. Por lo demds, en la
estipulacién a favor de terceros, el tercero adquiere un
beneficio cuya extension estd vinculada al contrato base,



mientras que en el contrato médico hay una contrapres-
tacion y no un mero beneficio, y la extensién del vinculo
se determina en funcién de aquella reciprocidad. Si fuera
un mero beneficiario, el paciente solo podria adherir y no
discutir nada, y se desvirtuaria la nocién de consentimien-
to informado. Por ello, en virtud de la estructura del vin-
culo obligatorio, debe entenderse que las entidades médi-
cas responden contractualmente y de modo directo por el
incumplimiento, sin importar que la prestacién haya sido
materialmente cumplida por un médico dependiente de
aquella (Lorenzetti, La empresa médica, cit., p. 334 y ss.).

Esta es la posicién de la jurisprudencia francesa, que
descarta la aplicacion de la estipulacidn a favor de ter-
ceros y considera —en supuestos andlogos— que la clinica
es la dnica deudora de las prestaciones médicas, y en tal
cardcter responde en forma directa por su incumplimiento
(Corte de Casacidn, primera Sala civil, 4/6/1991, Gazet-
te du palais, 1992-11-503, con nota de Frangois Chabas;
Revue trimestrielle de droit civil, 1992-123, con nota de
Patrice Jourdain; JCP, 1991-11-21730, con nota de Jean
Savatier; [dem, 26/5/1999, JCP, 1999-I1-10112; Droit et
Patrimoine, no 73, julio-agosto de 1999, p. 84, con nota
de Francois Chabas; Défrenois, 1999-1334, con nota de
Jean-Luc Aubert; Qalloz, 1999, somm., no 386, con nota
de Jean Penneau; Idem, 9/4/2002, JCP, 2002-I-186, con
nota de Genevieve Viney; Responsabilité civile et assu-
rances, 2002, chron. n° 13, con nota de Christophe Radé;
Revue trimestrielle de droit civil, 2002-516, con nota de
Patrice Jourdain ; Droit et Patrimoine, no 106, p. 96, con
nota de Francois Chabas ; Idem., 13/11 /2002, Gazette
du palais, 7-8/3/2003, jurisp., 42, con nota de Francois
Chabas ; Dalloz, 2003, somm., no460, con nota de Patrice
Jourdain; Tribunal des Conflits, 14/2/2000, JCP, 2001-II-
10584. Vid. al respecto mi trabajo “La responsabilité con-
tractuelle du fait d’autrui dans la jurisprudence récente,
en particulier dans le domaine du droit médical”, Gazette
du Palais, n® 126/127, 5/6 de mayo de 2004, y Welsch,
Sylvie, Responsabilité du médecin, Litec, Paris, 2003, p.
223y ss.).

El Cédigo Civil y Comercial (que no resulta aplicable
al caso a raiz de la fecha en que los hechos que aqui se
debaten sucedieron, mas es util como una guia interpre-
tativa de la legislacién derogada) ha despejado las dudas
acerca de este tema, pues lo ha regulado en forma expresa
de acuerdo con el punto de vista expuesto. En efecto, el
actual articulo 732 dispone: “El incumplimiento de las
personas de las que el deudor se sirve para la ejecucién
de la obligacién se equipara al derivado del propio hecho
del obligado”, lo que zanja cualquier duda que se pudiera
plantear al respecto.

Es que como tiene dicho esta sala, las disposiciones del
c6digo constituyen una valiosisima pauta interpretativa,
en tanto condensan las actuales tendencias doctrinales y
jurisprudenciales y expresan ademds la intencion del le-
gislador de nuestros dias (esta sala, 25/6/2015, “C., Jésica
Maria ¢/ B., Carlos Ricardo y otros s/ Dafios y perjui-
cios”; idem, 30/3/2016, “F., Celeste Ester ¢/ D. P., Vir-
ginia Gabriela y otro s/ Dafios y perjuicios”, expte. n.°
11.725 /2013; 11/10/2016, “R., Jorge Oscar ¢/ A., Adrian
Bartolomé y otro s/ Nulidad de acto juridico” y “A.,
Adrian Bartolomé y otro ¢/ R., Jorge Oscar s/ Restitucién
de bienes”, exptes. n.® 47.289/2001 y 38.328 /2003; idem,
CAC y C, Azul, sala II, 15/11/2016, “Ferreira, Rodriguez
Amelia c/ Ferreira Marcos, y otra s/ Desalojo”, LL 2017-
B, 109, RCCyC 2017 (abril), 180; Galdés, Jorge Mario,
“La responsabilidad civil y el derecho transitorio”, LL
16/11/2015, 3).

III. Por otro lado, en lo que atafie a la responsabilidad
de los profesionales médicos, corresponde recordar que
esta sala tiene decidido que, en esta materia, deben dife-
renciarse dos supuestos claramente distintos. Por un lado,
aquel en el cual el enfermo elige y contrata personalmente
al médico que lo habra de atender, y por el otro, el caso en
el que el galeno actda Unicamente como dependiente del
centro asistencial. En el primer supuesto, poca duda cabe
acerca de la existencia de un vinculo contractual entre
el facultativo y el paciente (esta sala, 21/9/2012, “A., N.
A. ¢/ B., A. y otro s/ dafios y perjuicios”, L. n.° 593.116;
idem, 15/11/2013, “C., Laura Cristina ¢/ Biotrom S. A. s/
dafios y perjuicios”, L. n.° 601.130, entre muchos otros),
mientras que en el segundo, en cambio, corresponde con-
siderar que el médico no celebra con aquel ningtin contra-
to, razén por la cual su responsabilidad debe enmarcarse
en la 6rbita aquiliana (esta sala, 11/5/2012, “T., Anto-
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nio Ricardo y otro ¢/ Clinica Bessone y otros s/ dafios
y perjuicios”, L. n.° 582.467; idem, 15/5/2013, “D. M.,
Nancy Beatriz ¢/ Hospital Nacional Dr. Alejandro Posa-
das y otros s/ dafios y perjuicios”, L. n.° 605.263; idem,
7/5/2014, “C., Sonia Maria ¢/ Obra Social del Personal de
la Empresa Nacional de Correos y Telégrafos S. A. y otros
s/ dafios y perjuicios”, entre muchos otros).

Como agudamente lo sefiala Jourdain: “proporcionan-
do sus cuidados a un cliente de la clinica, un médico asa-
lariado de aquélla no ejecuta una obligacién que habria
contratado libremente frente al paciente, sino la presta-
cién de trabajo a la que se comprometi6 frente al esta-
blecimiento” (Jourdain, Patrice, “Vers une responsabilité
contractuelle des établissements hospitaliers privés du fait
des médecins qu’ils emploient”, Revue trimestrielle de
droit civil, 1992-123; la traduccion es mia). En el mismo
sentido, dice Jean Savatier que el paciente no se vincu-
la con el médico por su libre eleccidn, sino por la con-
fianza que acuerda al establecimiento de salud. En todos
los casos —afiade— los cuidados impartidos por el galeno
tienen lugar en el marco de una organizaciéon compleja,
y muchas veces el enfermo ignora, al momento de ser
hospitalizado, en qué servicio serd atendido, y quiénes
son los médicos que se desempefian en €l (Savatier, Jean,
comentario en Juris Classeur Périodique, 1991-11-21730).
Parece dificil, en esas circunstancias, hablar de un con-
sentimiento de su parte. Con criterio se preguntaba en ese
sentido Leonardo Colombo qué convencién puede haber
entre el individuo atropellado por un automévil y el ciru-
jano que lo auxilia en el nosocomio al cual es conducido
(Colombo, Leonardo A., Culpa aquiliana, La Ley, Buenos
Aires, 1944, p. 233/234).

Por eso, como lo he sefialado con anterioridad (vid. mi
obra La singularidad de la responsabilidad contractual,
cit.,, p. 207 y ss.), entiendo que corresponde considerar
que el médico que atiende a un paciente en el marco de
una institucién hospitalaria no celebra con €l ningtin con-
trato, razon por la cual su responsabilidad debe enmarcar-
se en la drbita aquiliana (Lorenzetti, Ricardo L., La em-
presa médica, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011; Tobfas,
José W., “En tomo a la responsabilidad civil de los médi-
cos”, E. D., 84-832; idem, “El fundamento de la respon-
sabilidad civil de las clinicas y establecimientos asisten-
ciales y su responsabilidad por el hecho de las cosas”, LL,
1983-B, 1143; Savatier, René, Traité de la responsabilité
médicale en droit frangais, Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, Paris, 1951, t. II, p. 403; Mémeteau, Gé-
rard, “Contrat hospitalier et obligation de soins”’, Revue
de droit sanitaire et social, 1988-517 ; Auby, Jean-Marie,
Le droit de la santé, Themis, Paris, 1981, p. 357).

Esta es —por cierto— la postura adoptada por la Corte
de Casacion francesa (Corte de Casacion, primera Sala
civil, 4/6/1991, Gazette du palais, 1992-11-503, con no-
ta de Francois Chabas; Revue trimestrielle de droit civil,
1992-123, con nota de Patrice Jourdain; JCP, 1991-II-
21730, con nota de Jean Savatier; idem, 26/5/1999, JCP
, 1999-11-10112; Droit et Patrimoine, n.o 73, julio-agos-
to de 1999, p. 84, con nota de Francois Chabas; Défre-
nois, 1999-1334, con nota de Jean-Luc Aubert; Dalloz,
1999, somm., n.o 386, con nota de Jean Penneau; idem,
9/4/2002, JCP, 2002-1-186, con nota de Genevieve Viney;
Responsabilité civile et assurances, 2002, chron. n.o 13,
con nota de Christophe Rad¢; Revue trimestrielle de droit
civil, 2002-516, con nota de Patrice Jourdain; Droit et Pa-
trimoine, n.o 106, p. 96, con nota de Francois Chabas;
idem, 13/11/2002, Gazette du palais, 7-8/3 /2003, jurisp.,
42, con nota de Francois Chabas; Dalloz, 2003, somm.,
n.o 460, con nota de Patrice Jourdain; Tribunal des Con-
flits, 14/2 /2000, JCP, 2001-11-10584. Vid., al respecto, mi
trabajo “La responsabilité contractuelle du fait d’autrui
dans la jurisprudence récente, en particulier dans le do-
maine du droit médical”, Gazette du Palais, n.o 126/127,
5/6 de mayo de 2004, y Welsch, Sylvie, Responsabilité du
médecin, Litec, Paris, 2003, p. 223 y ss.), y también por
esta sala (“Torres, Antonio Ricardo y otro ¢/ Clinica Bes-
sone y otros s/ Dafios y Perjuicios — Resp. Prof. Médicos
y aux.”, L. n.° 582.467, del 14/5/2012).

Bajo esta dptica, entiendo que —en este caso— lo ex-
puesto precedentemente resulta aplicable a la médica de-
mandada, ya que no existia entre ella y los demandantes
un vinculo obligatorio preexistente. Por lo tanto, el es-
tudio de su responsabilidad debe regirse por el art. 1109
del Cédigo Civil, lo que ponia en cabeza de los actores la
prueba de su culpa (art. 377 Cédigo Procesal).



IV. Desde esta perspectiva, concuerdo con mi colega
preopinante en cuanto a que no ha sido demostrado un
accionar culpable de la galena que comprometa su res-
ponsabilidad.

En consecuencia, por los fundamentos expuestos, ad-
hiero a la solucién propuesta en el primer voto.

A la misma cuestion, el Dr. Carlos A. Calvo Costa
dijo:

Adhiero al muy fundado voto del distinguido colega
Dr. Ricardo Li Rosi, con las salvedades y aclaraciones
expuestas en su voto por el Dr. Sebastian Picasso referidas
a la responsabilidad de la obra social.

Y Vistos:
Por lo que resulta del acuerdo que ilustra el acta que
antecede, del que dan cuenta sus considerandos y aclara-
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ciones, se resuelve: 1) modificar la sentencia de grado, y
rechazar la demanda promovida contra Instituto Médico
de Obstetricia S.A., la demandada D. R. y Seguros Mé-
dicos S.A., con costas por su orden; 2) confirmar el pro-
nunciamiento de primera instancia en todo lo demds que
decide y fue objeto de agravios, y 3) imponer las costas de
alzada a la Obra Social de los Empleados de Comercio y
Actividades Civiles.

Los honorarios se regulardn cuando se haga lo propio
en la instancia de grado.

Notifiquese a los interesados en los términos de las
acordadas 31/11, 38/13 y concordantes de la C.S.J.N., co-
muniquese a la Direccién de Comunicacién Piblica de la
C.S.J.N. en la forma de prictica y devuélvanse. — Ricardo
Li Rosi. — Sebastidn Picasso. — Carlos A. Calvo Costa
(Sec.: Julian Herrera).



