MINISTRO REDACTOR: DOCTOR JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ

Montevideo, diez de junio de dos mil trece

VISTOS:
Para sentencia definitiva estos autos
caratulados: “PEREIRA, LUIS EDUARDO Y OTRAS C/ COOP ERATIVA MEDICA DE
RIVERA (COMERI) Y OTRO. DANOS Y PERJUICIOS. CASACIO N, I.U.E. 330-
170/2006, venidos a conocimiento de la Suprema Cort e de Justicia en
virtud del recurso de casacién interpuesto por la p arte actora
contra la sentencia definitiva No. 60/2012 dictada por el Tribunal

de Apelaciones en lo Civil de 50. Turno.
RESULTANDO:
1) Por sentencia definitiva No. 39

del 24 de junio de 2010, la Sra. Jueza Letrada de P rimera Instancia
de Rivera de 30. Turno fallé:

“Acogiendo parcialmente la
demanda incoada, consecuentemente condénase en form a solidaria a la
Cooperativa Médica de Rivera (COMERI) y a Oscar Bri 0sso Soulier a
pagar los siguientes rubros: a) U$S 40.000 por dafio moral del co-
actor Luis Eduardo Pereira Leal, b) U$S 40.000 por dafio moral de la
co-actora Marta Lucia Ferreira, c) U$S 50.000 por d afio moral de la
co-actora Florencia Pereira, d) $ 829.872 por lucro cesante de Marta
Lucia Pereira, e) $ 405.000 por gastos de pafiales, f) $1.123.200, $
183.600 y US$S 3.000 por tratamiento fisioterapéutic o, de
fonoaudiologia y ortodoncia respectivamente y en re lacion a la co-
actora Florencia Pereira, g) $ 55.300 por gastos de pasajes, h) $
400.000 por gastos de medicamentos y otros (numeral 10.e.VIII).
Asimismo se condena a los demandados a constituir u n capital que
genere una renta en las condiciones sefialadas en el Considerando
10.d) de la presente y al pago de las erogaciones g eneradas en la
construccion de un bafo difiriéndose su liquidacion a la via
incidental de conformidad con el art. 378.1 del C.G .P. y de acuerdo
a lo indicado en el Considerando 10.e.IX). Todo mas las
actualizaciones que correspondan desde el hecho ili cito y de
conformidad con el Decreto-Ley 14.500 e intereses d esde la demanda.

Desestimase la condena
solicitada en concepto de pérdida de la chance de | a co-actora Marta
Ferreira, el dafio emergente por concepto de pago de la cuota mutual,
alojamiento y compra de un automovil.

Sin especial condenacion

procesal...” (fs. 996-1038 vto.).
I) Por sentencia definitiva No. 60

del 4 de mayo de 2012, el Tribunal de Apelaciones e n lo Civil de 50.
Turno fallo:

“1) Revdcase la  sentencia
apelada y en mérito de ello, desestimase integramen te la demanda de
autos, sin especial condena en costas y costos del grado...” (fs.

1106-1113 vto.).
llI) Contra dicha sentencia, la parte

actora dedujo el recurso de casacion en examen (fs. 1116-1134) por
entender que el Tribunal contravino lo dispuesto po r los arts. 14,
24 nal. 4), 140, 141, 153, 170, 175, 184, 200, 268, 270y 277.3 del
C.G.P.

En tal sentido, expresd, en
sintesis, los siguientes agravios:
a) Si bien se entiende que la
aplicacion del instituto de la decision anticipada es discrecional,



el Tribunal, en el presente caso, vulneré flagrante mente las
previsiones de la Ley adjetiva al respecto.

b) La Sala no valor6 la prueba
incorporada al expediente en forma conjunta, racion al y armonica,
por lo que incurrié en un absurdo evidente.

C) Erroneamente, el tribunal ad
qguem le confiri6 un valor determinante y excluyente al informe
realizado por el M.S.P. en marzo de 2005, ignorando que fue
elaborado fuera del juicio y sobre bases falsas.

d) También omiti6 considerar que

hubo una cadena importante y secuencial de omisione s, inacciones y
negligencia por parte de los demandados, y la sumat oria de todas
ellas condujo al tan lamentable resultado ventilado en este proceso.
Asi, no tuvo en cuenta la escasa dinamica uterina q ue presento la
Sra. Ferreira durante todo el trabajo de parto. Del mismo modo,
omitié considerar que la falta de adopcién de medid as para corregir
esa pobre dinamica condujo a un parto dificultoso ( distdcico) y a un

periodo expulsivo prolongado.
e) Ademas, el Tribunal ignoré por

completo (al no hacer ninguna mencién al respecto) el informe del
Dr. José Cuadro que luce en autos y el peritaje pra cticado por el
neuropediatra Dr. Alfredo Cerisola.

f) En definitiva, la
ostensiblemente equivocada valoracién de la prueba que realizé la
Sala le impidié apreciar o tener por probado que fu e la negligencia
de los demandados (controles insuficientes del trab ajo de parto y
ausencia del ginecoélogo al momento del nacimiento) lo que provoco

los dafios irreversibles que experimenté la nifia.
IV) Sustanciada la impugnacion, la

parte demandada evacué el traslado que le fue confe rido, abogando
por el rechazo del recurso interpuesto (fs. 1140-11 55).

V) Franqueada la casacion, los
autos se recibieron en este Colegiado el 16 de agos to de 2012 (fs.
1160).

VI) Por auto No. 2.024 del 29 de
agosto de 2012, se dispuso el pasaje de los autos a estudio para
sentencia (fs. 1161 vto.), al término del cual se a cordd este

pronunciamiento en forma legal y oportuna.
CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de Justicia,

por el quérum legalmente requerido (art. 56 inc. 1 de la Ley No.
15.750), casara la sentencia recurrida y, en su lug ar, condenara a
los codemandados Cooperativa Médica de Rivera y Osc ar Briosso a
pagarle a la parte actora, en concepto de pérdida d e chance, el 80%
de los rubros objeto de condena en primera instanci a, en virtud de

los fundamentos que expresara a continuacion.
I) Elcaso de autos
En el caso, constituye un hecho

no controvertido que Florencia Pereira Ferreira nac i6 el 7 de
febrero de 2003 en el Sanatorio CO.ME.RI. de la ciu dad de Rivera,
asi como también que su madre, Marta Ferreira, prim igesta, curs6 un
embarazo bien controlado y tolerado de 39 semanas, con estudios
paraclinicos y de laboratorio cuyos resultados fuer on normales.

La discusion gira en torno a los
hechos acaecidos el dia del nacimiento de la nifia d urante el trabajo
de parto, especialmente con relacion a los controle s que se le
realizaron a la madre, a la hora del nacimiento de la bebé y a la
presencia del médico ginecdlogo de guardia (Dr. Bri 0ss0), asi como
también con respecto al nexo causal entre la conduc ta de los



dependientes de la cooperativa médica y la enfermed ad padecida por
la nifia.
También esta fuera de discusion

gue la nifia experimentd un sufrimiento fetal agudo y depresion
neonatal severa, que derivaron en la hipoxia isquém ica y en el
agravio neurolégico que actualmente padece y que es irreversible.
Los actores atribuyen la

responsabilidad por la lesion cerebral sufrida por Florencia Pereira

a los deficientes controles que se le realizaron a su madre durante
el trabajo de parto y, fundamentalmente, a la condu cta del
codemandado Dr. Briosso, quien no estuvo presente a la hora del
parto y no realiz6 ninguna indicacion, antes de ret irarse del
nosocomio, referida a la atencion que deberia brind arsele a la

parturienta.
llI) Los hechos probados
Ambas partes coinciden en la
relacion de hechos consignada en la historia clinic a de la paciente
gue a continuacion se detallara.
La Sra. Marta Ferreira ingresé a

las 5:10 hs. del 7 de febrero de 2003 a la maternid ad de COMERI,
debido a que comenzd a tener contracciones. En ese momento, se
comprobd que no padecia hidrorrea, que tenia escasa genitorragia,
gue los latidos fetales eran normales, que los movi mientos fetales

eran positivos y que presentaba 4 cm de dilatacion.
A las 610 hs. se dej6

constancia de que los latidos fetales eran normales (138 latidos por
minuto) y que los movimientos fetales eran positivo S.

A las 7:20 hs. se anotd6 que
tenfa contracciones cada 5 minutos, tono normal, la tidos fetales
normales y movimientos fetales positivos (140 latid 0S por minuto).

A las 7:45 hs. se consigné que
tenia contracciones cada 5 minutos, tono normal y | atidos fetales
normales. Al tacto vaginal, se verific6 que tenia ¢ uello centro
vaginal borrado, tenso, 6 cm de dilatacién cefalica en primer plano,
ruptura artificial de membranas, liquido escaso, im presion a claro.

Se indico Sertal intravenoso.
Posteriormente, a las 9:30 hs.,

se escribié que los latidos fetales eran normales, cuello centro
vaginal borrado, reborde anterior y presentacién ce falica en primer
plano.

A las 9:45 hs. la examin6 el Dr.
Briosso, quien comprobd que tenia el cuello borrado , dilatacion
completa, reborde lateral, cefdlica llegando a segu ndo plano y

latidos fetales normales.
A las 10:45 hs. se dejo

constancia de que la dilataciébn era completa, prese ntacién en
segundo plano, y que los latidos fetales eran norma les.

La Sra. Ferreira fue llevada a
la sala de partos a las 11:45 hs. Se escribié que | os latidos

fetales eran normales.
Entre las 12:05 y las 12:10 hs.

se comprobé que el feto sufria una bradicardia (lat idos fetales por
debajo de los indices considerados como normales). Inmediatamente,
se llamo al Dr. Briosso para que concurriera al lug ar.

La nifia Florencia Pereira nacid
a las 12:20 hs., con una asfixia perinatal severa y prolongada, e
instal6 precozmente una encefalopatia hipoxico-isqu émica grave.

IV) Con respecto a la incorrecta
aplicacion del art. 200 del C.G.P.
Este agravio no es de recibo.



Como este Colegiado ha sostenido

multiples veces, la determinacion de si se verifica
causales previstas en el art. 200 del C.G.P., que h
tribunales de segunda instancia (tanto  unipersonale
colegiados) a dictar sentencia mediante el institut
anticipada, es de resorte exclusivo de los tribunal

Por consiguiente,
revisable en casacion la calificacion hecha por el
a si el asunto es simple o complejo, asi como tampo
relativo a la existencia de jurisprudencia de la Sa
si hay manifiestas razones de urgencia o si se esta
en que es evidente la finalidad de retardar inneces
proceso (entre muchas otras, sentencias de la Supre
Justicia Nos. 155/2006 bis -en R.U.D.P. 2/2007, c.
282-, 39/2007, 942/2008, 153/2009 -en R.U.D.P. 1-2/
pag. 585-, 468/2009 y 663/2012).

V) La errénea valoraciéon

prueba realizada por el Tribunal
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S como
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de la

El recurso de casaciéon deducido,

medularmente, se enderezé6 a cuestionar la valoracié
efectuada por el tribunal ad quem.

n probatoria

En este punto, corresponde
recordar la jurisprudencia de la Suprema Corte de J usticia en el
sentido de que la revaloracion del material factico tenido en cuenta
por los tribunales de mérito se encuentra vedada en la etapa de
casacion, salvo en hipétesis de absurdo evidente, a rbitrariedad o
ilogicidad en la ponderacion realizada por dichos 6 rganos.

Sobre el particular, este
Colegiado ha sostenido en forma reiterada que a pes ar de que el art.
270 del C.G.P. prevé la infraccibn a las reglas leg ales de

admisibilidad o de valoracién de la prueba como cau

el ambito de la norma queda circunscripto a la deno
legal o tasada y, en el caso de apreciacion librada

la sana critica, cuando se incurre en absurdo evide
grosero o infundado del razonamiento y la denuncia
surge, explicita, del memorial de agravios o se inf

en que ellos han sido estructurados.
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En esta linea de razonamiento,

la Corporacién ha expresado que tanto la revision d
factica como la revaloracién de la prueba no consti
casable, por cuanto el ingreso a ese material conve
etapa de casacion o de revision meramente juridica
instancia no querida por el legislador (sentencias
716/1996, 338/2002, 323/2003, 202/2005, 706/2008, 7
-en R.U.D.P. 1-2/2010, c. 1122, pags. 596 y 597- y
citar simplemente algunas a modo de ejemplo).
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Refiriéndose al absurdo evidente

como vicio en la ponderacion de la prueba y haciend
varios fallos de la Corte Suprema de la Provincia d
De La Rua sostiene:

“..ha de
‘absurdo’ todo aquello que escapa a las Leyes logic
transgrede, o lo que es impensable o inconcebible y
ninguna manera, por haber quedado al margen de las
raciocinio, es decir, cuando existen vicios en el m
del fallo, o cuando la operacién intelectual cumpli
lejos de ser coherente lo lleva a premisas o0 conclu
abiertamente contradictorias entre si, o cuando las
incoherentes o contradictorias, o se demuestra lo ¢
gue se pretende, o si la reflexién se auxilia con p
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facticas se aparta de las Leyes de la raz6n y de la l6gica, o

existen proposiciones distintas que se excluyen ent re si
reciprocamente...” (De La RuUa, Fernando, El recurso de casacion en
el Derecho Positivo Argentino, Victor P. de Zavalia Editor, Buenos

Aires, 1968, pags. 388 a 390).
El referido autor sostiene que

la tesis del absurdo no se limita a la revision de la ilogicidad de

las sentencias, sino que también comprende el contr ol de la
legitimidad de la motivacion de la sentencia, afirm ando que ésta se
viola al prescindir de pruebas esenciales, al compu tar pruebas
inexistentes o al valorar pruebas invalidas. De est a manera,
considera que incurre en absurdo valorativo el fall 0 que fundamenta
sus conclusiones de hecho en prueba que no reviste el caracter de
tal, o que da categoria probatoria a lo que por su naturaleza no
puede tenerla, como cuando se funda en un peritaje gue no es
terminantemente asertivo y que, dadas las circunsta ncias del caso,
tampoco habria podido serlo, o en apreciaciones con tradictorias del
perito, o en un dictamen pericial que no estd funda do en hechos
probados, con lo cual se declara absurda la motivac i6n cuando se
basa en pruebas invdlidas. Ensefia que también exist e apreciacion
absurda de la prueba si se omite alguna esencial, c omo cuando
rechaza la demanda por falta de prueba, si la hay, o cuando se omite
computar la confesibn o, mas ampliamente, cuando se sientan
conclusiones en abierta contradiccion con las const ancias de la
causa, cuando se prescinde en su totalidad de las e videncias que
resultan de la prueba producida, o cuando la senten cia invoca
pruebas no incorporadas a la causa (ob. cit., pag. 391, los

subrayados no figuran en el texto original).
En dicho marco y respecto a la

afirmacién de la parte actora de que la Sala incurr i6 en absurdo
evidente al ponderar el material probatorio allegad 0 a la causa, los
Sres. Ministros que conforman la mayoria que concur re a dictar la
presente sentencia consideran que le asiste razéon a la recurrente,
habida cuenta de que la valoracion de la prueba efe ctuada por el
Tribunal se hizo en clara contradiccién con las reg las de la sana
critica (art. 140 del C.G.P.), al conferirle valor preponderante a
ciertas probanzas en detrimento de otras que ostent an una eficacia
convictiva sensiblemente mayor, como se detallara i nmediatamente.

La Suprema Corte de Justicia
comparte la correcta valoracion probatoria y la ade cuada
argumentacion realizada en primera instancia, lo cu al determina la
responsabilidad de los condemandados con relacion a | resultado
dafioso, conforme a los términos que se determinaran mas adelante.

VI)  Acerca del valor probatorio del
informe médico elaborado en via administrativa

Con relacion al informe
confeccionado en el curso de la investigacion admin istrativa
ordenada por el M.S.P. (en el cual se concluy6 que no se comprobaron
irregularidades en la atencion brindada a la pacien te; fs. 537-537

vto.), es claro que no se trata de un peritaje.
La decision del Tribunal, al

otorgarle valor de prueba pericial a dicho informe, fue errénea.
La Corporacion ya tuvo
oportunidad de pronunciarse en sentido similar al p ostulado en esta

ocasion, al expresar que:
“Resulta asimismo de franco

rechazo lo afirmado por el recurrente a fs. 793 v. en cuanto a que
la Sala incurri6 en infraccion normativa al apartar se sin
explicacion de la ‘peritaciéon’ del Dr. Bozzolo. En efecto, las
declaraciones de dicho profesional no fueron formul adas a titulo de
pericia, sino como testimonio en via administrativa , por lo que es



evidente que el deber previsto en el art. 184 C.G.P . no resulta de
aplicacion en la especie.
El recurrente incurre en el

error de confundir la figura del testigo técnico co n la del perito,
siendo de recibo en nuestro ordenamiento procesal | a primera, pero
sin que resulte admisible que a través de ella se i nvada el campo
propio de la segunda, atribuyéndole a la declaracio n del testigo
técnico el valor de dictamen pericial, con la consi guiente
aplicaciéon de las reglas legales especificas de val oracién de éste
(Cf. Cddigo General del Proceso, obra colectiva dir igida por el
Prof. Vescovi, t. 5, pags. 52/53 y 274" (sentencia No. 126/2006 de

este Alto Cuerpo).
Y el hecho de que ambas partes

hayan manifestado que dicho informe podria hacer la s veces de prueba
pericial no le confiere el caracter de tal, habida cuenta de que la
voluntad de las partes resulta ineficaz para transf ormar la
naturaleza juridica de un medio de prueba, en el bi en entendido de
que el peritaje deriva del encargo judicial, ademas de que reviste
caracteristicas propias que, evidentemente, no esta n presentes en el
informe realizado en sede administrativa, a lo que cabe afadir el
dato no menor de que el informe se realiz sin el ¢ ontralor de las
partes.

Tal como esta planteada la
discusion, es menester determinar cudl es la trasce ndencia de la
prueba pericial en materia de responsabilidad médic a.

En términos generales que es
dable rememorar, la Suprema Corte de Justicia sostu vo que si el
peritaje aparece fundado en principios técnicos ino bjetables y no
existe otra prueba que lo desvirtle, la sana critic a aconseja,
frente a la imposibilidad de oponer argumentos cien tificos de mayor
valor, aceptar las conclusiones de aquél (sentencia No. 352/2004).

Por su parte, Devis Echandia
ensefia, en criterio que se comparte, que el rechazo por el Juez del
dictamen pericial debe basarse en razones serias qu e debe explicar,
en un andlisis critico tanto de sus fundamentos com o de sus
conclusiones y de las demas pruebas sobre los mismo s hechos, que lo
lleve al convencimiento de que, o bien aquéllos no aparecen
suficientes, carecen de légica o son contradictorio s entre si, o
bien no existe la relacién légica indispensable ent re esos
fundamentos y tales conclusiones o éstas contrarian normas generales
de la experiencia, hechos notorios, otras pruebas m as convincentes,

o resultan absurdas, increibles o dudosas por otros motivos (Devis
Echandia, Hernando, Teoria General de la Prueba Jud icial, Tomo II,
pag. 348).

En definitiva, las conclusiones
del dictamen pericial asumen eficacia convictiva, r ango de
probabilidad o verosimilitud preponderante, apta pa ra conformar la
plena prueba en sede civil (cf. sentencias Nos. 62/ 2009, 211/2010 y

2.434/2010 de la Corporacién, entre otras).
A su vez, el profesor colombiano

Parra Quijano expresa, en términos con los que se ¢ oincide, que:

“Si se tiene presente que el
perito es un auxiliar del juez y el dictamen un med io probatorio,
resultaria un verdadero contrasentido que el funcio nario tuviera que
aceptar ciegamente las conclusiones de los peritos, pues si ello
fuese asi, éstos serian los falladores.

(...)

Reiteramos, el juez debe ejercer
un poder de sefiorio y estudio del dictamen pericial , 'y es él, en
Ultimas, quien decide si es de recibo como prueba, sobre todo
teniendo presente la fundamentacién de éste..” (Pa rra Quijano,



Jairo, Manual de Derecho Probatorio, 13a. edicién a mpliada y

actualizada, Ediciones Libreria del Profesional, Bo gota, 2002, pags.
552 y 554).

Entonces, si partimos de la
indiscutible premisa de que el magistrado se puede apartar de las
conclusiones del dictamen pericial (de acuerdo con lo que prescribe
el art. 184 del Cdédigo ritual), se colige que, en e | caso de autos,
mucho mas se puede prescindir del informe elaborado en sede
administrativa y tenido en cuenta por el Tribunal d e Apelaciones
para desestimar la demanda, en virtud de que ni se trata de un
peritaje ni se sustenta en criterios cientificos ir rebatibles.

Al estudiar el wvalor del
peritaje médico, Patit6 ensefia:

“En  general el valor del
dictamen pericial depende de los siguientes element 0sS:

1. Competencia, idoneidad,
capacidad y condiciones cientificas del perito;

2. Principios cientificos en que
se funda: estos principios son los que se deben des arrollar en forma
clara y concisa en el apartado de las consideracion es médicolegales;

3. Respuesta a los puntos de
pericia;

4. Concordancia con las diversas
opiniones cientificas sobre el tema;

5. Concordancia con las reglas
de la sana critica” (Patitd, José Angel, Medicina L egal, Ediciones
Centro Norte, Buenos Aires, 2000, pags. 130 y 131).

Y estas notas estan ausentes en
el informe en el que se basé la Sala, como se expli card a
continuacion.

Debe ponerse de relieve que la

brevedad del informe llama la atencion, especialmen te porque el
médico que lo elaboré (Dr. Jorge Martinez Torena, P rof. Agdo. de
Ginecotologia “C") reconocid que el voluminoso expe diente que
estudié consta de 482 carillas, pese lo cual pudo s intetizar sus
particularidades y sus conclusiones en tan solo, pr acticamente, una
carilla (véanse fs. 537-537 vto.).

También corresponde hacer
hincapié en que las conclusiones a las que arrib6 n o fueron
adecuadamente fundadas ni se apoyaron en bibliograf ia especializada,

o, al menos, eso no fue explicitado por el profesio nal. Por
mencionar solo una critica que se le puede realizar al informe,
reparese en que cuando dice que “la atencién se man tuvo en todo
momento dentro de los canones aceptados para el con trol de un
trabajo de parto”, no explica cuales son esos param etros aceptados,
asi como tampoco desarroll6 su lacdnica expresion d e que “no existen
elementos que puedan hablar de irregularidades en | a atencién de la
referida abonada ni durante su trabajo de parto ni en el periodo

expulsivo del mismo” (fs. 537 vto.).

También debe agregarse que el
Dr. Martinez Torena no tomé en consideracién que el Dr. Briosso no
estaba en la sala de partos, como efectivamente sur ge acreditado de
la prueba de autos.

Finalmente, puede decirse que se

trataron de conclusiones que no provinieron de una junta médica (con
lo cual se hubiese garantizado, por lo menos, que m as de un
profesional hubiese estudiado el asunto), sino de u n solo médico que
no fundamenté -aunque fuera minimamente- su informe y que formuld
aseveraciones que, como se vera en el Considerando préximo,
resultaron contradichas por la bibliografia médica especializada que

aport6 al proceso la propia parte demandada; motivo s que conducen a



sostener, sin hesitacion, que el valor cientifico q ue se le puede
reconocer es nulo.
VIl) Las pruebas que sirven de

sustento para la condena que se impone en la presen te etapa

Por consecuencia de lo expresado
en el Considerando anterior, es claro que el Gnico dictamen pericial
practicado en autos es el formulado por el Dr. Alfr edo Cerisola,

especialista en neuropediatria.
Dicho experto sefiald6 que el

embarazo y el inicio del trabajo de parto se habian desarrollado sin
complicaciones. Al final del trabajo de parto, se d etecté una
bradicardia fetal severa, que persistié luego del p arto.

Florencia Pereira padece una
paralisis cerebral que presenta el grado maximo de discapacidad o
limitacién funcional. Segun el especialista, cabe a tribuirla a la
asfixia intraparto que experimentd (en especial, fs . 894), es decir,
al sufrimiento que vivié durante el periodo expulsi vo (aclaracion en

audiencia a fs. 903).
La Suprema Corte de Justicia

considera que le asiste razén a la decisora de prim er grado cuando
sostiene que, durante el trabajo de parto, ni el mé dico ginecélogo
ni la partera actuante efectuaron un control obstét rico razonable de
la madre de la nifia. EI Dr. Briosso examiné a la pa ciente una Unica
vez, y pese a haber comprobado personalmente que la dilatacién ya
estaba completa (a las 9:45 hs.), no realiz6 ningun a indicacion
respecto a cual seria el procedimiento a seguir con la Sra.
Ferreira. Por su parte, la partera solo controlé a la parturienta
cada una hora y no adopté ninguna medida para soluc ionar o, por lo
menos, poner sobre aviso de la pobre dinamica uteri na que presentaba
la paciente.

Otro aspecto a tomar en
consideracion es la extensa duracion del periodo ex pulsivo del feto.

En este sentido, en la
bibliografia especializada que incorporé la propia parte demandada,
se consigna que:

“La duracién del periodo
expulsivo es relativamente breve. Por término medio dura 40 minutos
en las nuliparas y 20 en las multiparas, pero las v ariaciones
individuales son muy grandes. En el 60% de las nuli parasy en el 92%
de las multiparas el periodo expulsivo ha concluido antes de una
hora. Actualmente, se considera que el clinico debe valorar no sélo
su duracién, sino también su progreso. En ausencia de compromiso
fetal, si la dinamica uterina es adecuada, la colab oracion de la
madre es buena y no existen problemas maternos que lo
contraindiquen, se acepta duraciéon normal hasta dos horas en las
nuliparas y hasta una hora en las multiparas, siemp re y cuando
exista progreso continuo de la presentacion...” (Tr atado de
Ginecologia, Obstetricia y Medicina de la Reproducc i6n, Tomo |,
Director: Luis Cabero Roura, Editorial Médica Panam ericana, Madrid,
2003, pags. 425y 426 -fs. 510 vto.-511-; los desta cados en negrilla

y subrayado no figuran en el texto original).

En otra obra especializada que
aportd la parte demandada, se manifestd lo siguient e sobre el
sufrimiento fetal:

“El diagnéstico de sufrimiento

fetal debe ser preciso ya que, a punto de partida d e éste, se pueden
poner en marcha una serie de medidas terapéuticas q ue pueden afectar
a la salud materna y a la perinatal del feto, como por ejemplo una
cesarea de emergencia, la aplicacién de férceps, la administracion
de infusiones a la madre, etc....” (“Andlisis de la prevalencia de
sufrimiento fetal agudo, asfixia perinatal y sindro me hipdxico



isquémico en la maternidad del Centro Hospitalario
autores varios, pag. 86 -fs. 518-).

Pereira Rossell”,

Y no se adoptd ninguna de estas

medidas a pesar de que, a las 11:45 hs., ya se habi
horas desde que el propio Dr. Briosso comprobé que
completa y que la dinamica uterina de la Sra. Ferre
escasa (fs. 547). El ultimo control previo al momen
partera detect6 la bradicardia fue entre 20 y 25 mi

lo cual no puede determinarse, a ciencia cierta, cu
sufrimiento fetal de la nifia.

an cumplido 2
la dilatacién era
ira era bastante
to en el cual la
nutos antes, por
anto duré el

En el informe del Prof. Dr. José

Carlos Cuadro (solicitado a instancia de la parte d
afirmoé que se traté de un embarazo absolutamente no
bajo riesgo, y que el trabajo de parto se caracteri
hipodinamia (contracciones uterinas de baja intensi

gue no fue corregida, lo cual, a juicio de dicho pr

causa del periodo expulsivo prolongado (fs. 548).

emandada), se
rmal, o sea, de
z6 por una
dad y frecuencia)
ofesional, fue la

Entre la hora de ingreso de la

paciente al sanatorio (5:10 hs.) y su pase a sala d
hs.), se le realizaron 5 controles del trabajo de p

e partos (11:45
arto (fs. 531).

También se tiene por probado que

la asfixia de la nifia se produjo durante el trabajo

el periodo expulsivo superd entre 35 y 40 minutos e
considerado como maximo por la doctrina médica mas

es dable sostener que los controles que se le reali
paciente fueron insuficientes.

En sentido coincidente
expresado por la Sra. Jueza a quo y partiendo de lo
precedentemente, puede decirse que las reglas de la
permiten concluir que la paciente no fue controlada
razonablemente hubiese correspondido, ni por las pa
ginecologo. De este modo, no es absurdo pensar que
efectuados cada una hora por la partera cuando la S
habia dilatado completamente y tenia contracciones
minutos fueron insuficientes. De la misma manera, t
reprochable el comportamiento del ginecdlogo, quien
haber comprobado la dilatacién completa a las 9:45
del centro asistencial sin hacer ninguna indicacién
atenciéon o de los controles que se le deberian real
paciente y sin tener en cuenta el lapso que la doct
autorizada considera como maximo entre la dilatacio
parto, momento éste en el cual, indefectiblemente,
su asistencia.

Tampoco hay dudas, a
este Alto Cuerpo, de que el Dr. Briosso no estaba e
partos al momento de nacer la nifia. La juzgadora de
instancia, atinadamente, sefial6 que el ginecoélogo n
en el momento en que nacié Florencia Pereira y tamp
lugar a las 12:25 hs., sino que lo hizo con posteri
la prueba testimonial que, en la sala de partos jun
paciente, estaban su marido, la enfermera Tejeira y
Martins. Luego del llamado al pediatra y al ginecol
en llegar a la sala de partos fue el pediatra, Dr.
encontraba en el sanatorio (fs. 1017-1017 vto.). La
comparte estas conclusiones sin reservas.

Resulta
hipétesis en examen lo expresado por la Suprema Cor
un caso en el cual se discutia la trascendencia de
médico ginecélogo en el momento del parto. En esa o
manifestd, en términos que cabe reproducir por adec
litigio lo siguiente:

trasladable

de parto y que

| tiempo
recibida. Ademas,
zaron a la
con lo
seflalado
experiencia
como

rteras ni por el
los controles
ra. Ferreira ya
cada pocos
ambién es
, a pesar de
hs., se retird
acerca de la
izar a la
rina médica mas
n total y el
serfa necesaria

juicio de

n la sala de
primera

0 se encontraba

oco arrib6 al

oridad. Emerge de
to con la

la partera

0go, el primero

Montero, quien se
Corporacién

a la
te de Justicia en
la ausencia del
portunidad, se
uarse a este



por lo que resulta

indiscutible que la atencion inicial de la paciente , el primer
diagnéstico y la indicacion de cesarea fueron reali zadas por otra
médica, sin el concurso de la Dra. Katz, quien no e stuvo disponible
al momento que lo exigia el servicio, esto es, a la hora del cambio
de guardia, para sustituir a la profesional que cul minaba su Turno.
Razén por la cual no estuvo presente al momento en gue debia
comenzar la intervencién que a él le hubiese corres pondido indicar.

Y, resulta evidente, que -
contra lo afirmado por el recurrente- la circunstan cia de que otros
médicos ‘que debian estar no estaban’ (fs. 796) no enerva la falta
cometida al desatender su obligacion funcional de e star presente al
momento en que se requerian sus servicios de médico de guardia”
(sentencia No. 126/2006, los destacados corresponde n a quienes, en

mayoria, acordaron el presente fallo).

En el mismo sentido, puede
citarse la opinion de Gamarra, para quien:

- “La ausencia de la ginecotloga

en el momento crucial y mas trascendente (el parto) , €n manera
alguna puede considerarse irrelevante, ya que se tr ata de la persona
sobre la cual recae la mayor responsabilidad y esta encargada de
ejecutar el acto médico por su especializacion...” (Responsabilidad
civil médica, Tomo 2, la. edicion, F.C.U., mayo de 2001, pag. 337).
Por consiguiente, parece

razonable entender, en un alto grado de verosimilit ud, que la
deficiente atencién que se le brindé a la paciente -lo cual demor6
en exceso la expulsion de la nifia- y la ausencia de | médico
ginecologo al momento del parto constituyeron la ca usa que determiné
la asfixia perinatal que ésta sufrid, con el lament able e

irreversible resultado comprobado en esta causa.
En efecto, resulta evidente que

la ausencia del Dr. Briosso al momento del parto im pidio la
realizacion de toda maniobra o procedimiento aconse jado por la lex
artis a fin de evitar el resultado dafioso que, a la postre,
experimento la nifia.

Gamarra ensefa que las
probabilidades existiran toda vez que el auxilio de la medicina
pueda ser prestado con beneficio para el paciente, o mejor dicho,
cuando estén dadas las condiciones (apreciadas en t érminos de
verosimilitud) para que la asistencia llegue a ser atil
(Responsabilidad civil médica, Tomo 2, ob. cit., pa g. 334).

Y, como se dijo, quedod fuera de
controversia que la Sra. Ferreira curs6 un embarazo normal y bien
controlado y que los latidos y la vitalidad fetal t ambién eran
normales, por lo menos, hasta las 11:45 hs., por lo que, al no haber
probado la parte demandada que un control mas minuc ioso del trabajo
de parto o la presencia del ginecélogo al momento d el nacimiento no
habrian resultado Utiles para impedir la asfixia de la nifa,

corresponde amparar parcialmente la demanda.
VIII) Pérdida de una chance

Finalmente, la Corporacién
considera que la condena debe imponerse en caracter de pérdida de
chance, habida cuenta de que lo inadecuado de la at encion durante el
trabajo de parto y la ausencia del médico ginecodlog 0 a la hora del
nacimiento trajeron aparejada una pérdida de la pro babilidad de

haber evitado el triste desenlace.
Para que pueda hablarse de una

pérdida de chance, se requiere que la chance sea se ria, real,
suficiente, verdadera y que esté relacionada con un a probabilidad
concreta.
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En palabras de Gamarra, hablamos

de chance en el sentido de probabilidad de ganar al

una pérdida. Normalmente, la situacion futura que d

con la pérdida de la chance (impidiendo, definitiva
verificacion) significa una ventaja o un beneficio
damnificado, pero también puede suceder que la real
posibilidad esperada consista en evitar una situaci
En la pérdida de una chance, el dato definitorio es
una probabilidad concreta, y la reparacién
inevitablemente, a una fraccion de la ganancia espe
Derecho Civil Uruguayo, Tomo XXIV, pags. 115 y 116;
No. 1.303/2011 de la Corporacion).

Y la decision que se impone en esta etapa resulta e
conforme con el principio de congruencia.

queda re

go o de evitar
eviene imposible
mente, su
para el
izacion de la
6n desfavorable.
la existencia de
ducida,
rada (Tratado de
cf. sentencia

n un todo

En efecto y como ya ha tenido

oportunidad de expresar la Suprema Corte de Justici
pretension busca la reparacion integral del dafio ca

médico, no se verifica apartamiento del objeto de |

petita cuando la dimension econémica de la condena

la proporcién del perjuicio equivalente a la pérdid

salir indemne a causa de la conducta ilicito culpos
asistencial o de sus dependientes.

a, si la
usado por el acto
a litis por extra

abarca solamente
a de la chance de
a del ente

En otros términos, si al deducir

la pretension, la victima reclama la reparacién int
causado por un acto médico negligente, no incurre e
el fallo que condena a pagar el perjuicio equivalen
de la chance de que la participacion de la parte de
exitosa, aun cuando tal supuesto no hubiera sido ex
afirmado en el acto de proposicion inicial.

Se trata, en
acogimiento parcial de la pretension reparatoria gj
no exorbita el objeto del proceso ni supone una mer
garantias del debido proceso y del adecuado ejercic
defensa en juicio de los codemandados (cf. sentenci
extracto publicado en R.U.D.P. 1/2011, c. 1287, pag

egral del dafio

n incongruencia
te a la pérdida

mandada resultara

plicitamente

rigor, del

ercitada, lo cual
ma en las
io del derecho de
a No. 52/2010,
. 688).

Por ello, aceptando el indudable

empirismo y la amplia latitud que impera a la hora
porcentaje de incidencia causal que se le puede atr
ilegitimo en la produccion de un evento dafioso, se
razonable fijar esa chance en un 80%, que se determ
sumas de condena impuestas en primera instancia.

IX) Condenaciones causidicas

de fijar el

ibuir a un hecho
estima prudente y
ina sobre las

El contenido casatorio de este

pronunciamiento y la correcta conducta procesal de
determinan que las costas y los costos de la presen
distribuyan en el orden causado (art. 688 del C. Ci

y 279 del C.G.P.).

ambas partes
te etapa se
vil y arts. 56.1

Por los fundamentos expuestos y

las normas citadas, la Suprema Corte de Justicia,

FALLA:

por mayoria,

CASASE LA SENTENCIA RECURRIDA Y, EN SU

LUGAR, CONDENASE A LOS CODEMANDADOS COOPERATIVA NEA DE RIVERA Y
OSCAR BRIOSSO A PAGARLE A LA PARTE ACTORA, EN CONCEPTO DE PERDIDA DE
CHANCE, EL 80% DE LOS RUBROS OBJETO DE CONDENA EN PRIMERA INSTANCIA,
SIN ESPECIAL CONDENACION PROCESAL.

NOTIFIQUESE A DOMICILIO, PUBLIQUESE Y,
OPORTUNAMENTE, DEVUELVASE.
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DR. JULIO C. CHALAR DISCORDE,
desestimar el recurso interpuesto, por no ser de re
esgrimidos, segun los argumentos que desarrollo seg

en tanto entiendo cor

responde
cibo los agravios
uidamente.

Al igual que los restantes Ministros, y por

iguales fundamentos, entiendo que el agravio deriva
incorrecta aplicacion del articulo 200 del Cédigo G
Proceso (C.G.P.) no es de recibo.

do de la
eneral del

En lo que refiere al agravio

derivado de la infraccion del articulo 197 del C.G.
recurrente que “... el fallo vulnero el Art. 197 de
del proceso, al haber omitido mencionar los hechos
probados y los fundamentos de derecho que le permit
de la debida valoracién de los elementos colectados
para revocar la sentencia apelada” (fs. 118). A mi
de recibo este agravio. De la lectura atenta de la
impugnada se advierte -mas alla de compartirse o
resefia pormenorizada de los hechos que considera re
extenso considerando Il y su referencia pormenoriz
diversos hechos que fundan la decision de la Sala);
referencia general a las normas que fundan su decis
comparta la valoracion de los hechos no equivale a
vulnerado el articulo 197 del C.G.P.

Por dltimo, cabe
agravio derivado de la infraccion del articulo 140
Entiendo que de acuerdo con lo establecido por el a
C.G.P., no procede re-examinar la prueba producida
casacion, salvo supuestos en que se evidencie arbit
0 absurdo evidente en la valoracion realizada por |
mérito. En tal sentido, comparto el criterio expues
Corte en mayoria en diversos pronunciamientos (Sent
2441/2010, 228/2006, 8/2000, entre muchas otras).

P., manifiesta la
| Cadigo General
que fueron
ieron apartarse
en el proceso
juicio tampoco es
sentencia
no-: (i) una
levantes (ver el
ada a los
(i) una
i6n. Que no se
gue se haya

referir al

del C.G.P.
rticulo 270 del
en sede de
rariedad, o error
os tribunales de
to por la Suprema
encias Nos.

Es aplicable al caso lo sefialado

por la Corte en Sentencia No. 177/2003: “En efecto,
obrantes en autos fueron valoradas de acuerdo con |

sana critica (art. 140 ejusdem) y no emerge vulnera
tasada ni conclusion que pueda reputarse absurda o

sents. de esta Corte Nos. 12/90, 42/92, 93/93, 35/9
939/994, 796/95, 820/95, 890/95, 288/97, 378/97, 10
153/00 y 281/00 entre otras). La mayoria de la Corp

la opinién de De la Rua (“El recurso de casacion”,
cuanto a que: ‘Es cuestion ajena, en principio, a

la casacién la apreciacion de la prueba, su andlisi
ponderacién, pues ello constituye una facultad pri
jueces de mérito, que son soberanos en este aspecto
meérito son libres para optar por una prueba en luga
decidir su preferencia acerca del valor de convicci

con respecto a otra si no se demuestra arbitrarieda
eleccién’. Y para considerar que existi6 arbitrarie
ensefia el autor citado, éste debe ser evidente, not
deben aparecer en la fundamentacion del fallo
contradictorias, que escapen a las Leyes de la logi
pags. 390 y ss.) y en autos esto no ocurrié pues, ¢

lo sostenido por la impugnante, la Sala de mérito
pormenorizado analisis de los elementos de convicc
la causa, sefialando la incidencia de cada uno de el
caso, se advierte que la Sala civil de quinto Turno
valoracién de la probanza producida en un todo de a
requisitos legales, valoracién que en ningln caso p
como absurda, arbitraria o errénea.

concl
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Para la determinacién de Ila

incidencia causal del accionar de los demandados en el resultado
dafioso, era imprescindible contar con medios probat orios de
naturaleza técnica que corroboraran que las conduct as de los
dependientes de Cooperativa Médica de Rivera, fuero n determinantes
de la Paralisis Cerebral (cuadriplejia) y demas afe cciones
permanentes de la nifia Florencia Pereira (afeccione s detalladas a

fojas 888 y ss.).
Sin embargo, de la cuidadosa

revision del expediente surge que no hay medio prob atorio alguno en
tal sentido, tal como lo relevé el Tribunal actuant e.

En términos absolutamente
compartibles expresé la impugnada que en el caso “e S preciso poner
el énfasis en determinar qué hubiera cambiado si el Dr. Briosso
hubiera estado presente en el mismo momento en que se instalo el
sufrimiento fetal. Resulta por demas claro que la r espuesta incide
sobre el nexo causal entre la ausencia del Dr. Brio sso y el
lamentable desenlace sufrido por la nifia. En autos, como viene de
verse, no se diligencié prueba técnica alguna que c onfirme o
desmienta que la presencia (en ese momento) del Gin ecblogo de
Guardia (externa) hubiera cambiado el desenlace fin al padecido por

Florencia” (fs. 1111, resaltados del original).
En efecto, en primer lugar cabe

considerar el dictamen del perito designado en auto s, Dr. Alfredo
Milton Cerisola Cardoso, profesor adjunto de la Cat edra de
Neuropediatria de la Facultad de Medicina de la Uni versidad de la
Republica, especialista en neuropediatria. El perit o Cerisola
Cardoso concluydo que “[d]le acuerdo a los estrictos criterios
internacionales aceptados mencionados anteriormente , la Paralisis
Cerebral de Florencia Pereira se puede atribuir a | a asfixia

intraparto” (fs. 894).
Ahora bien, la determinaciéon de

la causa de la Paralisis Cerebral de la nifia no fue acompafada de
una determinacion de conducta activa u omisiva repr ochable de los
demandados. Por el contrario, el dictamen pericial expresamente
indica que a efectos de determinar si la asfixia pe rinatal era
prevenible o no se requiere un medio probatorio que , a los efectos

de eventual la suerte de la demanda, fatalmente no se diligencio.

Y este es un aspecto definitorio
en el caso. Cabe transcribir un parrafo del dictam en pericial de
decisiva importancia:

“Existen numerosas comuni-
caciones cientificas que advierten que la incorpora cion de nuevas
tecnologias (como el monitoreo fetal electrénico co ntinuo del
trabajo de parto) o el aumento de las cesareas no h a implicado una
disminucién de la frecuencia de Pardlisis Cerebral en recién nacidos
de término. EIl hecho de definir en un grupo de pac ientes que la
causa de la Paralisis Cerebral haya sido la asfixia intraparto no
equivale a decir que la misma pudo haber sido evita da o prevenida.
La definicién del caracter prevenible o no de la as fixia perinatal
debe realizarse a través de un estudio cuidadoso de cada caso por
parte de los especialistas en Obstetricia” (fs. 893 , el subrayado es
de mi autoria). Y tal pericia no se realizé en aut 0S, por renuncia

de la propia parte actora.
En efecto, la parte actora

renuncié expresamente a la realizacién de una peric ia ginecotoldgica
por considerarla innecesaria; segun manifesté, por considerar que
ésta careceria de sentido. Se advierte que el 2 de abril de 2009 se
presentan los actores y manifiestan que “[a] Fs. 80 6 el Dr. Justo
Alonso, actuando por la Universidad de la Republica — Facultad de
Medicina, Clinica Ginecotocoldgica ‘C’ — Departamen to de Medicina
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Legal — Area Pericial Centralizada, manifiesta text
Expediente de referencia la Clinica Ginecotologica
a través de un informe realizado por el Prof. Agdo.
Martinez Torena solicitado por el MSP y elevado
oportunidad’....De acuerdo a lo informado -y al ten
respuesta brindada por dicha Catedra— esta parte en
Pericia ya fue realizada, por lo cual carece de sen
nuevamente la misma” (fs. 810). Ante esta renuncia
acierto o en el error- fundada de la parte actora,
parte demandada, y avalada por la Sede de primera i
proceso de autos se privé de una pericia que hubier
esclarecedora para determinar si la asfixia sufrida
era 0 no prevenible, como lo explicé el perito actu
antes transcripto.

Resta
conclusiones de los informes técnicos de: (i)
Medicina, presentados en el marco de la investigaci
de Salud Publica (MSP) seguida a raiz de la denunci
Florencia, co-actora en autos, asi como, (ii) infor
(i) el informe de parte presentado por el Prof. C
profesor titular grado 5 de Ginecologia y Obstetric
concluyen que no hubo un apartamiento de la “lex ar
los demandados. En efecto, el Ministerio de Salud
informes a la Clinica de Ginecotocologia “C”, y el
de Neonatologia. EIl informe de la Clinica de Ginec
suscripto por el Prof. Agdo. Jorge Martinez Torena
existen elementos que puedan hablar de irregularida
atencion de la referida abonada ni durante el su tr
en el periodo expulsivo del mismo” (fs. 537 vto.).
Departamento Evaluacion de Calidad del M.S.P. suscr
Ana Podesta refiere que “[lla atenciébn obstétrica r
mantuvo dentro de los canones aceptados para el con
de parto; no encontrandose irregularidades que amer
destacadas” (fs.540). El informe técnico del Prof.
por la parte demandada para acompafar su contestaci
también que “... a nuestro entender no hubieron err
en la asistencia del embarazo y el parto de la Sra.
Ferreira Rivero, por tratarse de un embarazo y part
cuyo primer elemento llamativo fue una bradicardia
periodo expulsivo minutos antes de producirse la ex
(fs. 550).

la Fa

ualmente: ‘Que en
‘C’ ya se expidio
Dr. Jorge
en su
or de la
tiende que la
tido efectuar
expresa y —en el
consentida por la
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a resultado
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cultad de
6n del Ministerio
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me del M.S.P., vy,
uadro, ex
ia. Todos ellos
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trol del trabajo
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Cuadro, requerido
6n, concluye
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Maria Lucia
o de bajo riesgo
fetal en pleno
pulsion fetal”

Dado que en autos se ha dedicado

un importante y exitoso esfuerzo a determinar que e
Briosso Soullier no se encontraba presente al momen
que llegd luego del alumbramiento, es del caso coin
dicho por la Sala actuante cuando sefialé que
probatorio de los referidos dictamenes no se ven de
hecho de que hayan partido (entre otras premisas) d
Briosso estuvo presente en el momento del parto por
diligencié prueba técnica alguna que confirme que d
presente en ese momento el resultado hubiera sido o

“.. e

| Dr. Oscar
to del parto, y
cidir con lo
| valor
svirtuados por el
e que el Dr.
gue no se
e haber estado

tro”.

En funcién de lo antes resefiado,

a mi juicio, el agravio relativo a la errénea de va
prueba no puede prosperar.
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