Nº  79  / En la ciudad de Resistencia, Capital de la Provincia del Chaco, a los veinticuatro días del mes de mayo del año dos mil siete, reunidos en Acuerdo los señores Jueces de la Sala Segunda en lo Criminal y Correccional del Superior Tribunal de Justicia, ALBERTO MARIO MODI Y RICARDO FERNANDO FRANCO, quienes emitirán su voto en ese orden, asistidos por el Secretario Autorizante MIGUEL ANGEL LUBARY, tomaron conocimiento del expediente nº 61.362/06, caratulado:  "FORTIN MIGUEL A. S/ HOMICIDIO CULPOSO", con el objeto de dictar sentencia conforme los artículos 434, 451 y cctes. del Código Procesal Penal.-

Seguidamente la Sala Segunda plantea las siguientes

C U E S T I O N E S

1°) Son procedentes el recurso de   inconstitucionalidad interpuesto por la defensa penal a fs. 572/580 y vta. y el de inaplicabilidad de ley interpuesto por el apoderado de Fiscalía de Estado a fs. 566/571 y vta.?

2°) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION, ALBERTO MARIO MODI dijo:

I- A) El Juzgado en lo Correccional de la Segunda Nominación de la ciudad de Presidencia Roque Sáenz Peña, en sentencia n° 16 de fecha 07 de agosto del 2006 glosada como fs. 527/565 y vta., resolvió -en cuanto aquí interesa- declarar a MIGUEL ANGEL FORTIN autor responsable del delito de HOMICIDIO CULPOSO (art. 84 C.P.), CONDENANDOLO a la pena de SEIS MESES DE PRISION de ejecución condicional (arts. 26 y 27 C.P.) y CINCO AÑOS DE INHABILITACION PARA EL EJERCICIO PROFESIONAL; con costas y tasa de justicia. Asimismo, hizo lugar parcialmente a las pretensiones de los actores civiles Marcelo Páez y Claudia Zerda CONDENANDO en forma solidaria a MIGUEL ANGEL FORTÍN y a LA PROVINCIA DEL CHACO (MINISTERIO DE SALUD PUBLICA) a abonar a los actores civiles la suma de PESOS DIEZ MIL ($ 10.000.-) en concepto de pérdida de chance, y la suma de PESOS VEINTICINCO MIL ($ 25.000.-) por daño moral.- 

B) Contra la parte pertinente del citado pronunciamiento, se alzó el defensor particular del imputado, interponiendo a fs. 572/580 y vta. recurso de inconstitucionalidad, que fuera concedido por el a quo a fs. 583 y vta., elevando las actuaciones que se radicaron ante esta Sala Segunda, donde se le imprimió la respectiva tramitación.- 

C) Mencionando el art. 451 y concordantes del C.P.P. -Ley 1062- y luego de referir a la admisibilidad formal de su impugnación, esta parte sostiene que debe nulificarse el fallo por vías de la teoría de la arbitrariedad; aduce valoración parcializada de la prueba que favorece a su defendido violándose la sana crítica. Determinando las circunstancias por las que se lo condenó por mala praxis médica, analiza en detalle su declaración indagatoria, marcando los aspectos relevantes que no fueron considerados en el decisorio sin pruebas que lo justifiquen, cotejándola con la versión que diera la Sra. Zerda. Sostiene que ésta no tenía síntomas de parto que determinaran su internación, tal es así que no trajo ropas para ella ni para el bebé, y su esposo la dejó y viajó en remis a S. Peña.- 

Argumenta que erróneamente la Sra. Juez determinó que era inminente el parto, toda vez que la prueba indica que se produjo después de 4 horas de haber sido atendida por su defendido. Que no se evaluó el contenido de hojas de un libro de medicina perinatal y el testimonio del Dr. Villaverde. Sostiene que no fue analizado el principio in dubio pro reo ante la falta de elementos suficientes que determinen la presunta autoría y responsabilidad penal de Fortín. Refiere al modo en que los tribunales de juicio deben elaborar y motivar su fallos, como a la labor que compete a esta Sala, transcribiendo doctrina que considera aplicable al caso. Haciendo reserva del caso federal, peticiona se haga lugar a la impugnación deducida. A fs. 628/636 vta. la misma parte presenta memorial potestativo en el que se amplían los fundamentos ya expuestos en dicho recurso, argumentos a ser considerados en el momento de resolver, con excepción de aquéllos que se incorporan como novedad en este escrito los que necesariamente resultan inaudibles.-

D) Por su parte, el representante de Fiscalía de Estado luego de exponer lo referido al objeto de su presentación y condiciones de admisibilidad, sostiene que su parte -Gobierno de la Provincia del Chaco- sufre un perjuicio irreparable por haber sido condenada arbitrariamente al pago de una indemnización por hechos que no fueron acreditados en autos. Argumenta que el a quo parte de una premisa falsa cual es la muerte de un bebé como consecuencia de la atención médica, cuando ésta lo fue por hipoxia perinatal como lo determina la autopsia, estableciéndose arbitrariamente el nexo causal de este acontecer con la responsabilidad de los demandados civiles. Que esa causal puede desencadenarse por un lapso de unos 15 días, por varios motivos, detectables con ecografías, las que realizadas en febrero no evidenciaron ningún cuadro patológico; que la muerte se produce por un sufrimiento fetal, enfermedad, ajena a todo comportamiento humano.- 

Niega que la Sra. Zerda tuviera dolores y menos que se lo haya dicho al Dr. Fortín; que su esposo dijo que estaba bien, no se quejó y caminaba sin dificultades, indicando otras pruebas que a su criterio acreditan esa afirmación. Sostiene que el parto no fue inminente como sostiene la a quo, porque al momento de la atención médica la Sra. Zerda no tenía esos dolores. Señala que el imputado fue prudente en su accionar, y la atención médica fue buena; que no hubo contracciones, ni dilataciones ni dolor. Que aquélla caminó varias cuadras por el barro, lo que pudo adelantar el parto. Destaca que no existe nexo de causalidad entre la conducta de Fortín y la muerte del bebé; que no existían síntomas al momento del control; que el parto ocurrió fuera del hospital y la ayuda no llegó a tiempo por cuestiones climáticas y de personal, por lo cual deviene inexistente la responsabilidad civil del nombrado y de la Provincia del Chaco. Cita y transcribe doctrina y jurisprudencia. Concluye solicitando se decrete la inaplicabilidad del fallo.-       

II- a)  Reseñadas del modo que antecede las posturas recursivas propuestas por la defensa del imputado y por el apoderado de Fiscalía de Estado,  para una mejor ilustración del asunto traído a esta sede resulta oportuno consignar que se estableció en el fallo impugnado, como verdad procesal, que el día del hecho 26/04/02, el Dr. Miguel A. Fortín, aproximadamente entre las 9 a 9.30 hs. de la mañana, en el consultorio que tenía asignado dentro del ámbito del Hospital Pedro Chutro, de la localidad de Avia Terai, y como en ocasiones anteriores, atendió a Claudia Isabel Zerda, quien a la fecha cursaba un embarazo avanzado, 37 semanas, específicamente, 37.2 de gestación, a quien la auscultó, diagnosticando que como el embarazo no estaba a término, faltando unos días para ello, podía retirarse del hospital. La paciente así lo hizo, y caminando, llegó a la casa de la señora Emma Morel, distante del nosocomio a 4 ó 5 cuadras, comentándole que estaba con fuertes dolores de cintura y que a su criterio estaba por tener familia. El trabajo de parto y posterior nacimiento de su hija se produjo, al poco tiempo de estar en ese domicilio, con la ayuda de otras personas, sin la intervención de ningún profesional médico. En tanto, Romero -esposo de Emma Morel- fue al hospital en busca de ambulancia diciéndole el enfermero Zaracho -entre las 10.30 a 11 hs. que no contaban con ella, que estaba solo, no podía abandonar el servicio y que se procurara otro medio para traer la partulienta. En tanto, seguía el curso del alumbramiento entre las 10.30 a 12.30 hs., naciendo una niña con vida. Que de ello Zaracho avisó a Fortín -poco después de hablar con Romero- al encontrarlo cerca de la farmacia del hospital, diciéndole el imputado que no había ambulancia para el traslado. Emma Morel llamó a la policía para que consiguieran ambulancia o para que le faciliten vehículo, con resultado negativo. La muerte de la niña se produjo aproximadamente entre 20 a 30 minutos después de su nacimiento, por ipoxia perinatal. Determinó la Sra. Juez -fs. 542- que el imputado pudo prever que el parto se desencadenaría en el transcurso de esa mañana.- 

Se impone ahora adentrarse al análisis de la procedencia del recurso interpuesto por la defensa y, en ese cometido, se presenta como necesario destacar que no obstante haber utilizado el recurrente una vía errónea (art. 451 inc. 2° C.P.P. -Ley 1062-) para la atendibilidad de los argumentos y las pretensiones que presenta, por corresponder a los mismos el planteo de un recurso de inaplicabilidad de ley (arts. 434 y 437 de rito), el examen del fallo por esta Sala deviene directa e igualmente exigible en función a las pautas fijadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso "Caric..." (cf. esta Sala, sent. 88/02), como también por la doctrina elaborada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en autos: "Martínez Areco, Ernesto s/ causa Nº 3792" - CSJN - 25/10/2005 M .1451. XXXIX.-

Como consecuencia de ello, el tribunal de casación debe entender en todos los casos valorando tanto si se ha aplicado la sana crítica como también si sus principios fueron irreprochablemente empleados, debiendo efectuar el máximo esfuerzo revisor y agotar lo que de hecho sea posible revisar, toda vez que no existe incompatibilidad alguna entre el juicio oral y un amplio control casatorio, más allá de la limitación fáctica que pueda presentarse respecto a cuestiones que surjan directamente de la inmediación, la cual constituye el único obstáculo insuperable para la labor fiscalizadora de la segunda instancia, debiendo, en tales casos, realizarse una consideración realista de las datos obtenidos en el debate, evitando la magnificación de los mismos, a fin de no estrechar las posibilidades revisoras de la casación.-

Comenzando ya con la observación integral del decisorio a fin de determinar si su composición se ajusta a las normas preestablecidas para ello, inicialmente es oportuno recordar que para la validez de pronunciamientos como el impugnado, éstos deberán ser motivados. Tal exigencia implica una garantía en favor tanto de los imputados como del Estado mismo, por ser éste quien debe asegurar la recta administración de justicia.-

 Resulta aquí necesario repasar los términos en que se expide el Tribunal recurrido, en cuyo pronunciamiento jurisdiccional -en lo que hace al aspecto esencial del asunto que nos ocupa- da por probado que la Sra. Zerda ese día concurrió al hospital con dolores y que ella se lo comunicó al Dr. Fortín, no obstante que éste lo niega, sustentando su conclusión con los dichos de la nombrada, las manifestaciones de la Morel a quien se lo comentó y en cuyo domicilio naciera la bebé; determinando con ello que a este detalle el imputado no lo consideró importante, o sencillamente no le prestó atención. Se tuvo por acreditado que frente a esta situación, permitió a la Zerda que se retirara, conociendo los antecedentes y advertido de todo el cuadro luego de haberla revisado, el imputado no dispuso, las medidas que las circunstancias indicaban, para el caso: haberla dejado internada; era lo recomendable pues prescindió en el caso de las complicaciones que podrían presentarse a quien sabía tenía una patología, que podía desarrollar consecuencias, reitero por ser RH negativo, y frente a ese diagnóstico, la evaluación del estado gestacional era previsible que el feto al nacer, presentara complicaciones; hubo aquí una omisión, que era previsible para el médico, y evitable, pues el parto era inminente, de lo contrario no se hubiera producido a poco de llegar a lo de la Morel. Continuó consignando la Sra. Juez que "lo que sí quedó demostrado es que, sin duda, que si la RN Silvana Páez ese día, de haber advenido al mundo, estando asistida por profesionales aún de guardia, dentro del hospital, tenía mayores chances de sobrevivir; aún habiéndose broncoaspirado al salir del canal vaginal, dado que está comprobado que tuvo impregnación meconial; si, estaba en el hospital, la reanimación hubiera sido inmediata por las personas idóneas, y no tardaría, como ocurrió, al no contarse con la presencia efectiva de un médico en el parto...". El a quo tuvo en consideración que se trataba de un embarazo a término, de ningún modo  prematuro,..., lo que Fortín en cierto modo consideró diciéndole a la Zerda que quedara cerca del hospital pues quizá le faltaban cuatro o cinco días para el parto".-

Del hecho tenido por acreditado, el Inferior también apunta lábilmente a una supuesta conducta omisiva del imputado en cuanto ante un llamado no concurriera al domicilio donde se encontraba la Sra. Zerda en los momentos previos, durante o posteriores al parto. Al respecto, me permito proceder a su rápido rechazo de esta imputación, porque ante la negativa de su veracidad por parte de Fortín de haber sido informado sobre esta circunstancia (fs. 544), solo se puede contraponer la versión del enfermero Zaracho la que aparece imprecisa y poco convincente no solo porque al requirente de auxilio -Romero- le respondió que no podía prestar colaboración porque la ambulancia estaba en Presidencia R. Sáenz Peña y el se encontraba solo en el Hospital y me refiero a esos cruciales momentos- no posteriores por tardíos-, lo que por un lado confirma que el encartado realmente no estaba en el Hospital cuando se pidiera ayuda y, por otro, pone de manifiesto que su conducta profesional difiere de la atribuída, ya que ante un llamado previo y similar no dejó de concurrir al domicilio de otras de sus pacientes embarazadas, Paula Páez, para lo cual solicitara a la bioquímica Gerosa lo llevara en su auto particular (Conf. fs. 543) y, finalmente, ya apuntando a la endeble credibilidad de los dichos del  testigo Zaracho, cabe preguntarse razón por la cual este respondiera que estaba solo en el Hospital cuando en realidad también debía encontrarse en el mismo el Dr. Lana quien ese día estaba a cargo de la guardia activa -debiendo ser este el receptor primario del pedido de ayuda- porque Fortín solo estaba a cargo de la pasiva. Por todo ello y como se anticipara, esta conducta omisiva del imputado desde el punto de vista delictual debe ser descartada in límine.-

En cuanto al meollo de la cuestión, el imputado Fortín sostuvo al prestar declaración indagatoria que esa mañana realizó a la Sra. Zerda el control de embarazo, esto es, verificó los latidos fetales, la presión arterial y el peso, la presentación del feto, altura uterina, y considerando que la misma, tal como surge de la historia clínica, se hallaba cursando su semana 37 de gestación, concluyó que le faltaban aún días para el parto; por lo que estando todo bajo control y no habiendo síntomas que indicaran que el parto se iba a producir ese día, le sugirió a la paciente que, como el mismo podía ocurrir pasados cinco días y dadas la malas condiciones del tiempo, quedara en el pueblo cerca del hospital para el caso que sucediera y tuviera tiempo de llegar a este centro para ser atendida. Aclaró que tal internación no era imprescindible ni necesaria porque no había contractilidad del cuello uterino. Admitió que la Sra. Zerda era una paciente de riesgo, surgiendo de la historia clínica y de la ecografía, en febrero de ese año solicitó análisis clínicos cuyos valores no aparecían alterados, pero sí determinaban que era una paciente RH negativo; que en casos similares y producido el parto, si se presentaban problemas con el recién nacido se lo derivaba y aún se lo derivan a Sáenz Peña por las limitaciones del hospital.- 

Conveniente resulta aquí exteriorizar algunos aspectos trascendentes de la necropsia que practicara el médico forense, como de algunas de sus manifestaciones vertidas en el debate; presentó "impregnación miconial difusa de larga data. Consumo de tejido celular subcutáneo, estos elementos compatibles con un cuadro de hipoxia y sufrimiento fetal crónico"; causa de muerte: Hipoxia perinatal.- 

Explicó el médico Dr. Villaverde que se trataba de un feto -nacido con vida- que padeció un sufrimiento fetal desde el comienzo del parto por falta de oxígeno, que nació deprimido, que las causas del sufrimiento fetal crónico pueden ser múltiples, que aún cuando se denomina crónico éste puede comenzar unos días antes del trabajo del parto, estimando que podía haber sido 15 días, o aún menos, y que ese sufrimiento fetal, el médico antes del alumbramiento no lo puede precisar, menos si tenía a la vista la ecografía que obra como prueba realizada en febrero/02 donde todos los parámetros estaban normales. Que el sufrimiento fetal crónico se evalúa luego del nacimiento, determinándose la viabilidad de la sobrevida, en base a lo que el médico y/o pediatra realizarán las prácticas de reanimación que cada caso aconseje.- 

Como pone de resalto la defensa recurrente, en las conclusiones del Inferior no se encuentra la solvencia necesaria para otorgarle el marco probatorio que permita extraer certeza en cuanto a la conducta exigible al imputado, resultando atendibles los agravios impugnaticios al respecto, porque no es posible admitir la formación del convencimiento para arribar a determinar su responsabilidad penal.-

Ello así, porque la lectura del pronunciamiento sentencial y en especial de lo exteriorizado y transcripto precedentemente, pone en evidencia que la línea argumental expuesta como fundamento de la conclusión condenatoria, pivotea esencialmente en derredor de los elementos de juicio de los que entiende extraer datos concretos para la  reconstrucción fáctica que efectúa y para la incriminación del encartado, que se sintetizan en que Fortín conoció los dolores de la Sra. Zerda cuando la examinara; que frente a su embarazo en término no dispuso la internación de la misma, sabiendo que era una paciente de riesgo; consecuentemente, es responsable penalmente de la muerte de la RN.-

Sin embargo y de las mismas circunstancias que computa el decisorio para arribar a esta sentencia condenatoria, en ella también consta y se evalúa el informe de la necropsia que practicara el médico forense en el que se concluye que la causa de muerte es: Hipoxia perinatal, explicando el médico informante que ese sufrimiento fetal antes del parto sus colegas no lo pueden precisar, menos aún si se considera que en la ecografía efectuada en febrero del año 2002 -dos meses antes del hecho- todos los parámetros daban normales y con esto sí queda ya relativizado el postulado cierto de la condena en la visión de la Sra. Juez Correccional, quedando solo por determinar si la otra pieza incriminatoria como lo es la circunstancia de haber permitido que la Sra. Zerda se retire del Hospital no obstante el atribuido conocimiento que tenía el imputado respecto a la proximidad inmediata del parto, se mantiene como una sólida pretensa prueba de cargo o en realidad resulta inútil por si sola para conferir sustento real a la decisión condenatoria.-

Al respecto y si reparamos en lo expuesto por la propia paciente Sra. Claudia Isabel Zerda, según consta a fs. 545 del fallo, comprobaremos que su esperado aporte clarificador resulta solo neutro toda vez que además de manifestar que "...una vez que estuvo adentro del consultorio le comunicó al Dr. Fortín que sentía dolores de cintura y de panza como para tener el bebé...", también puntualizó "que el profesional la acostó en la camilla, la auscultó, le dijo que le faltaban unos días para tener, por lo menos cuatro, que si persistían los dolores que tomara una bayaspirina y que en todo caso si tenía algún domicilio donde quedarse, en el pueblo, lo hiciera..".-

 Ese trascendente dato en cuanto a la fecha posible de parto resulta casi coincidente con lo apuntado por el imputado al prestar declaración indagatoria (fs. 542vta./543) quien, luego de describir el control de embarazo que le efectuara el día 26 de abril a la Sra. Claudia Isabel Zerda la que -afirma- se hallaba cursando su semana 37 de gestación, concluyó que el parto sería entre el 05 y 10 de mayo precisando seguidamente que en realidad podía ocurrir pasados cinco días, por lo que le sugirió a la paciente que se quedara en el pueblo o lo más cercano al Hospital.-

Con ello, resulta de toda obviedad, que luego del examen ya descripto efectuado a la embarazada, el médico llegó a la firme conclusión que el parto no sería inminente, mas allá de las sensaciones e informaciones que supuestamente le diera en contrario la Sra. de Zerda; siendo esta la razón por la que no dispusiera su internación no obstante tratarse de una paciente de riesgo -lo que es reconocido por el propio imputado- salvo que se infiera un inconsciente y peligroso obrar profesional, aspecto sobre lo que no cabe presumir y menos aún sin siquiera un indicio que lo apoye.-     

En ese contexto, no puede afirmarse que la sentencia dictada en el sub examen se sustente en elementos probatorios de cargo sustanciales -tales como fueron descriptos en ella- como para brindar anclaje a la decisión condenatoria atribuyendo una conducta delictual al encartado y para sostener con el grado de certeza necesario que el resultado fatal fue causado por una actuación omisiva, imprudente, negligente o imperita de Miguel Angel Fortín (art. 84 del C.P.).-

Al respecto, debo decir, que en función al sistema del derecho penal considero que corresponde reservar la respuesta punitiva, en los casos como el que nos ocupa, a los supuestos en que el error profesional resulte evidente, grosero o burdo.-

 Ello así, porque en especial en el arte de curar las personas son diversas como así las patologías que pueden afectarlas y las alternativas para tratarlas, por lo que resulta casi imposible esbozar siquiera reglas de prudencia en abstracto.-

En función a estas pautas la imprudencia debe quedar limitada a los casos de evidente temeridad, la negligencia siempre debe surgir cuando la omisión sea grave por no haberse considerado algo elemental para cualquier profesional mínimamente preparado y la impericia cuando actúe con gosera torpeza o con claro desconocimiento de las alternativas adecuadas para el caso que estaba tratando. Entiendo que solo las acciones así determinadas, justificarían la intervención jurídico penal en el acto médico.-

Para arribar a esta conclusión he seguido a Ricardo Nuñez (Tratado de Derecho Penal, T. II, Parte General, págs. 84 y sgtes. e igualmente todo lo aportado por Achával; R. Andorno y otros en "Responsabilidad Profesional de los Médicos", ed. La Ley, pág. 1069 y sgtes.). Aquél autor nos precisa con notable claridad conceptual que impericia "....no lo tiene todo error en la práctica del oficio. Si así fuera, se condenaría la falibilidad de los juicios humanos. No basta, por lo tanto, decir, por ejemplo, tratándose del acto de curar, que hubo error de diagnóstico, para atribuir culpa. Debe ser un error que, cayendo fuera del marco de lo opinable y discutible, sea grosero e inadmisible por obedecer a una falta de saber mínimo..".-

Es sabido que no son precisos los límites que nos presenta, ante un caso concreto, las causas de impericia e imprudencia regladas cuya violación -por lo general- da lugar a una presunción de culpa; pero es necesario separar la actividad claramente imprudente del error o caso fortuito para  determinar si se han reunido las exigencias del tipo del homicidio culposo, debiendo reconocerse que pueden surgir dificultades ante los hechos mas dudosos ante los cuales no debe tenerse un criterio demasiado riguroso en punto a las consecuencias penales del accionar médico.-

 Por lo demás, obsérvese que el fallo consideró como datos ciertos hechos no efectivamente probados, no pudiendo computarse indicios del cual permitan o siquiera se infiera acreditar culpa en la conducta de Fortín en los términos del art. 84 del Código Penal por el hecho que este debía conocer la cercanía del parto e igualmente no procedió a la internación de una paciente de riesgo, siendo indudable que así no lo dispuso porque luego del examen practicado quedó convencido que aún faltaban cuatro o cinco días para el alumbramiento y así se lo trasmitió a la Sra. Zerda. Sin perjuicio de cualquier consideración respecto de la técnica empleada por el tribunal para conformar la prueba presuncional resulta que, eliminada del conjunto de elementos tenidos como indiciarios, debe compartirse la afirmación de la defensa acerca de que los subsistentes no conducen todos reunidos a probar la responsabilidad penal del nombrado. De tal modo, habiéndose configurado en autos una situación de esa naturaleza, corresponde  declarar la nulidad de la sentencia recurrida en el aspecto penal- apartados 1º y 2º- con el alcance que se propiciará en la segunda cuestión, pero sobre lo que corresponde anticipar- para definir la cuestión civil en el siguiente apartado- que deberá dictarse la Absolución de Culpa y Cargo en favor de Miguel Angel Fortín del delito de Homicidio Culposo (art. 84 del C.P) por el que fuera acusado y condenado por el Tribunal de juicio.-

II- b) En cuanto al recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por el apoderado de Fiscalía de Estado a fs. 566/571 y vta. y atento a lo definido en el apartado a) de esta cuestión, corresponde ahora examinar lo expuesto en su fallo por la Sra. Juez en orden a la acción civil, transcribiéndose todo aquello que resulte pertinente para resolver al respecto. Es así que a partir de fs.557 y sgtes., se dijo: "De acuerdo con los principios y fundamentos expuestos, al tratar la cuestión penal en el punto referido a la responsabilidad, estimo que ciertamente el demandado Miguel Angel Fortín debe responder civilmente por las consecuencias dañosas que su accionar produjo...porque el daño cuya reparación de pretende, debe estar en relación causal adecuada con el hecho de la persona a la cual se le atribuye su producción, pues ese nexo causal es un elemento del acto ilícito que vincula directamente el daño con el hecho, e indirectamente con el elemento de la imputación, siendo el factor aglutinante que hace que el daño y la culpa se integren en la unidad del acto que es fuente de la obligación a indemnizar....La obligación de reparar el daño causado por un delito existe, no sólo respecto de aquél a quien el delito ha damnificado directamente, sino respecto de toda persona que por él hubiere sufrido y será entonces éste, titular del derecho a reclamar el perjuicio que le causó el hecho delictivo....Como debo resolver el hecho en sí y su producción, de acuerdo con los fundamentos expuestos al tratar la cuestión penal, y a los cuales me remito (hecho, autoría y responsabilidad), para no sobreabundar en el tema, a fin de no tornar fatigosa la presente, con valoraciones ya efectuadas, reproduzco aquí aquéllas conclusiones, sosteniendo que por lo mismo estimo que el demandado civil Miguel Angel Fortín debe responder civilmente por las consecuencias que con su accionar negligente produjo,  esto es, la muerte de la niña Silvana Páez y también debe responder solidariamente la demandada Pcia. del Chaco (Ministerio de Salud Pública) en virtud de que el Dr. Miguel Angel Fortín a la fecha del hecho prestaba servicios como tal en el Hospital Dr. Pedro Chutro de la localidad de Avia Terai....Ello es así, ya que dentro del marco de la prestación médica, el profesional, y en virtud de esa obligación de medios, como de la dependencia funcional, la prestación del servicio médico no empaña la irresponsabilidad objetiva del establecimiento asistencial público probada como está a mi criterio la culpa del médico...la conducta del profesional médico, negligente y violatoria de los reglamentos a su cargo..Está acreditado el nexo entre la conducta que fue más allá del riesgo permitido y el resultado comprobado que da lugar a la imputación objetiva....Causa exclusiva y generadora del suceso dañoso comprobado, la muerte de la menor, fue la conducta del demandado civil. No se ha demostrado causal de justificación respecto del proceder de Fortín pues tuvo a su alcance los medios indispensables que las circunstancias le imponían para evitar el hecho. La responsabilidad objetiva y solidaria por el hecho de otro es plena aún la señalada gratuidad del servicio (característica del caso, pues es un hospital público) aún cuando existan obligaciones y derechos mutuos, pero en el caso, y dentro de lo normado por la ley civil, se extrae la responsabilidad del organismo estatal al que pertenece el hospital público...los montos indemnizatorios peticionados, adelanto que analizaré cada uno de ellos por separado, los que deben ser interpretados con sentido de amplitud, haciendo la salvedad que nos encontramos en sede penal y por ello debe tenerse en cuenta lo normado por el art. 29 inc. 1º del C.P....Este rubro, no puede basarse en cálculos exclusivamente matemáticos....Sin dejar de tener en cuenta frente a lo escasamente probado, el principio rector fijado por el art. 29 del C.P., dada la accesoriedad de la cuestión civil planteada...".-

Basta lo señalado, para concluir con toda certeza que en su fundamentación la Sra. Juez para hacer lugar a la acción civil se apoya, exclusivamente, en haber tenido por acreditada la responsabilidad penal de Miguel Angel Fortín en el delito de Homicidio Culposo (Art. 84 del C.P.), incluyendo la derivación expresa para la regulación de los montos indemnizatorios en algunos de sus rubros en lo normado por el art. 29 del Código Penal que requiere para ello la existencia de una condena penal.-

En el sub-examen ya se ha propiciado su anulación y se anticipó que en la siguiente cuestión también se lo hará por la absolución de culpa y cargo en favor del único imputado por el delito por el cual fuera juzgado en la causa; consecuentemente, debe descartarse cualquier posibilidad de que subsista la condena civil dispuesta por la a-quo como resultado de la atribuída conducta delictual de Fortín que la Sra. Juez consideraba acreditada.-

Siendo esto así, solo cabe determinar si corresponde responder a los demandados civiles a tenor de lo previsto por el art. 1109 del Código Civil; es decir, la responsabilidad derivada de los cuasidelitos.-

Al respecto resulta posible comprobar que la parte accionante civil, en su escrito inicial, hizo una simple mención del art. 1109 del Código Civil cuando para introducirse en el tema que ahora nos ocupa era preciso darle apoyatura a dicha norma en forma clara e inequívoca, aclarando lo que se demanda y a que título solicita el resarcimiento, debiendo reiterarlo en el debate para demostrar la persistencia del interés, criterio consagrado por esta Sala Segunda a partir del precedente "López, Mario...", Sent. 73/1993; y mantenido en: "Azcoaga, Marcelo..." Sent. 18/96.; "Roch, José..." Sent. 57/97 y otros;  ratificados todos ellos con algunas precisiones en el caso "Harispe, Enrique..." sent. 33/2002; "Mechehen, Claudia Marcela....s/querella..." Sent. 18/07; siempre con la finalidad que la parte accionada civil tome cabal conocimiento del objeto procesal así establecido, para no padecer restricciones u obstáculos de ninguna especie para el ejercicio pleno de su actividad defensiva, lo que sin dudas se produciría en el caso al carecer la presentación de dichos requisitos básicos.-

En efecto, la estructura procesal de nuestro Código a la luz de sus sistemática interpretación, consagra el extremo ritual de señalar en el acto constitutivo de la acción civil resarcitoria el título causal de la pretensión (delito del derecho criminal o cuasidelito civil), resultando una exigencia  necesariamente implícita en el supuesto de reclamar por cuasidelito, toda vez que el equilibrio del proceso sustentado en los principios de la igualdad y de defensa, impone una básica conformación causal de la litis por obra de una oportuna introducción de ese aspecto integrativo, sin perjuicio de su ratificación en el debate, de forma que si mediara absolución penal, el Tribunal de juicio pueda resolver remanentemente la pretensión civil indemnizatoria ajustándose al o los títulos invocados ab-initio y debidamente impuestos al demandado o responsable civil; ya que le está vedado pronunciarse extra petito (in re, en lo pertinente, esta Sala a partir del caso "González Rufino...", Sent. 67/93).-

Ello así porque invariablemente se ha sostenido, siguiendo a Ricardo Núñez, que constituirse en actor civil en el proceso penal, es hacerse parte de él para ejercer la acción tendiente a lograr la restitución del objeto material del delito o cuasi delito y la indemnización causada por ellos, o para lograr una u otra finalidad, es decir, "debe indicarse el perjuicio que pretende haber sufrido aunque no se precise el monto, el que quedará a las resultas de la prueba, presentada por el interesado o allegada de oficio, y debe decir qué es lo que se demanda; si solicita el resarcimiento a título de delito o cuasidelito o de ambos" ("La Acción Civil en el Proceso Penal", Ed. Lerner, edic. 1982, págs. 118/119.-

Por estas razones, la acción civil tampoco puede prosperar en el caso a título de cuasidelito; consecuentemente, solo cabe propiciar el rechazo en todos sus términos de la demanda civil instaurada en autos, declarándose también la nulidad de los puntos 3º; 4º; 5º; 6º; 7º y 8º del fallo Nº 16 dictado por la Sra. Juez Correccional, que se encuentra glosado a fs. 527/565 vta.-

Por todo lo expuesto, me expido afirmativamente en la presente cuestión. ASI VOTO.-

A LA PRIMERA CUESTION, RICARDO FERNANDO FRANCO dijo:

Adhiero en un todo a la relación de causa y conclusión a la que arribara el colega Alberto Mario Modi. ASI VOTO.-

A LA SEGUNDA CUESTION, ALBERTO MARIO MODI dijo:

Como resultado de las conclusiones a la que se arribara en la anterior cuestión, corresponde hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad deducido por la defensa y al recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por el apoderado de Fiscalía de Estado en representación de la Provincia del Chaco, declarando la nulidad en todas sus partes de la sentencia Nº 16 dictada por la Sra. Juez Correccional, que se encuentra glosada a fs. 527/565 vta..-

Además, dado lo definido en la anterior cuestión y considerando lo ordenado por el art. 448 del C.P.P. (Ley 1062), en función a lo normado por el art. 166 in fine del mismo ordenamiento, es evidente que este proceso no deberá ser reenviado a nuevo a juicio.-

Ello así, porque para el citado art. 166 in fine, la renovación de los actos procesales declarados nulos deberá efectuarse solamente cuando resulte necesario, además de posible, lo que en el sub júdice carecería de utilidad y sentido práctico la repetición del debate, en función a que las pruebas obrantes en autos no pueden de ningún modo conducir a determinar la existencia de una conducta delictual del hecho endilgado a Miguel Angel Fortín ni tampoco modificar el rechazo de la acción civil propiciado en el apartado II- b) de la anterior cuestión por las razones allí expuestas, de forma que proceder de tal manera, reiterando el juicio oral, solo importaría incurrir en un dispendioso desgaste jurisdiccional absolutamente superfluo en las condiciones imperantes.-

La doctrina y jurisprudencia se ha expedido coincidiendo con esta solución, también por razones elementales de economía procesal y de lógica jurídica, aunque vinculadas con la imposibilidad de eliminar ni siquiera despejar en el futuro el cuadro de incertidumbre que se pudiera presentar a un Tribunal, en cuanto "...la prevalecencia de derechos fundamentales que podrían resultar afectados por la retrogradación de la causa a otro tribunal de juicio para que dicte un nuevo pronunciamiento que se atisba con un único resultado posible: la absolución por el beneficio de la duda" (Cfr. Cafferata Nores-Tarditti, Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba, Comentado, T. 2, pág. 481).-

En igual forma, la Cámara Nacional de Casación Penal tiene dicho que corresponde dictar sentencia absolutoria cuando se hace lugar al recurso de casación anulando la sentencia condenatoria por vicios relevantes y se conforma un marco de duda insuperable, pues ella es la solución correcta por razones de economía procesal y de lógica jurídica vinculadas con la improbabilidad de eliminarla en el futuro, dadas las circunstancias del caso (Cfr. CNCP, Sala I, 26/11/2001, in re "Pérez José Daniel", LA LEY 2002-D, 36).-

Entonces, con arreglo a lo expuesto, corresponde hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad deducido por la defensa a fs. 572/580 y vta. y al recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por el apoderado de Fiscalía de Estado a fs. 566/571 y vta., declarando la nulidad en todas sus partes de la sentencia Nº 16 glosada a fs. 527/565 y vta., disponiéndose la Absolución de Culpa y Cargo de Miguel Angel Fortín del delito de Homicidio Culposo (Art. 84 del C.P.) por el que fuera acusado y condenado en la presente causa y Rechazar la Acción Civil deducida en autos contra Miguel Angel Fortín y la Provincia del Chaco (Ministerio de Salud Pública). Costas por su orden, tanto en la cuestión penal como en la civil dada la naturaleza del caso; debiéndose encomendar al tribunal de origen proceda a una nueva regulación de honorarios de los profesionales intervinientes -apartados 5º; 6º; 7º y 8º-, en función a lo decidido por esta Sala; debiendo pronunciarse sobre la imposición de costas, que derivadamente tendrán que ser por su orden también por la naturaleza del caso; propiciando la siguiente regulación de honorarios en esta sede: Para el Dr. Carlos Jorge Rescala en la suma de Pesos Un Mil Trescientos ($ 1.300,00) y para el abogado Alejandro A. Ledergerber de Pesos Un Mil Doscientos ($ 1.200,00)(arts. 11 y 13 Ley 2011 y modif.), en ambos casos, por todo concepto. ASI VOTO.-

A LA SEGUNDA CUESTION, RICARDO FERNANDO FRANCO dijo:

Adhiero a las soluciones propiciadas por el Sr. Ministro preopinante, incluyendo la regulación de honorarios. ASI VOTO.-

Con lo que se dio por finalizado el Acuerdo precedente, firmando los señores Magistrados presentes, por ante mi que doy fe.-

S E N T E N C I A

Nº 79  /    Resistencia, 24 de mayo de 2007.-

Y VISTOS:

Los fundamentos del Acuerdo que antecede, la Sala Segunda en lo Criminal y Correccional del Superior Tribunal de Justicia, por mayoría 

RESUELVE:

I- Hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad deducido por la defensa a fs. 572/580 y vta. y al recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por el apoderado de Fiscalía de Estado a fs. 566/571 y vta., declarando la nulidad total de la sentencia Nº 16 glosada a fs. 527/565 y vta., disponiendo la ABSOLUCION DE CULPA Y CARGO de Miguel Angel Fortín del delito de Homicidio Culposo (Art. 84 del C.P.) por el que fuera acusado y condenado en la presente causa y el RECHAZO DE LA ACCION CIVIL deducida en autos contra Miguel Angel Fortín y la Provincia del Chaco (Ministerio de Salud Pública). Costas por su orden, tanto en la cuestión penal como en la civil dada la naturaleza del caso; debiéndose encomendar al tribunal de origen proceda a una nueva regulación de honorarios de los profesionales intervinientes -apartados 5º; 6º; 7º y 8º-, en función a lo decidido por esta Sala; como así, pronunciarse sobre la imposición de costas que derivadamente tendrán que ser por su orden también por la naturaleza del caso.-

II- Regular los honorarios de los profesionales que intervinieran en esta sede: para el Dr. Carlos Jorge Rescala en la suma de Pesos Un Mil Trescientos ($ 1.300,00) y para el abogado Alejandro A. Ledergerber de Pesos Un Mil Doscientos ($ 1.200,00) (arts. 11 y 13 Ley 2011 y modif.) en ambos casos, por todo concepto.-

IV- Regístrese. Notifíquese. Comuníquese a Caja Forense y oportunamente devuélvanse los autos.-
