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	“2013 – Año del 30º aniversario de la vuelta de la Democracia”



Cámara de Apelaciones - Sala I
En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, a los 25 días del mes de octubre de dos mil trece, se reúnen en Acuerdo los Señores Jueces de la Sala I de la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, para conocer en los recursos de apelación interpuestos a fs. 284, 288 y 289 contra la sentencia de fs. 272/283, dictada en los autos caratulados: “ESTIGARRIBIA BLANCA HERMINIA c/ GCBA y OTROS s/ RESPONSABILIDAD MÉDICA”, expte. EXP 16499/0, y habiéndose practicado el sorteo pertinente resulta que debe observarse el siguiente orden: Carlos F. Balbín,  Mariana Díaz y Fabiana H. Schafrik de Nuñez. 
A la cuestión planteada el juez Carlos F. Balbín dijo:

I. Corresponde conocer en los recursos de apelación interpuestos contra la sentencia de fecha 24 de agosto de 2009 que hiciera lugar a la demanda incoada por Blanca Herminia Estigarribia, condenando al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a abonar a la actora la suma de $50.000, y a la menor de edad, Gisela Noemí Ramírez, la suma de $40.000 con más los intereses, e impuso las costas a la demandada.

La Asesoría Tutelar ante la Cámara de Apelaciones, expresó agravios a fs. 296/298.

La actora expuso sus agravios a fs. 299/303, los que fueron contestados por la demandada a fs. 342/349 vta.

Por su parte, el GCBA manifestó sus agravios a fs. 307/325 y vta., recibiendo contestación por los actores a fs. 335/341 y por la Asesoría Tutelar a fs. 351/352 vta.

El Señor Fiscal General Adjunto a fs. 358 se abstuvo de emitir opinión habida cuenta de la especialidad de la cuestión propia de la competencia de la Asesoría Tutelar –conf. art. 4º in fine Ley 1903–. 

II. Estas actuaciones se iniciaron con motivo de la acción de daños y perjuicios promovida por Blanca Herminia Estigarriba y Osvaldo Rubén Martínez, éste último en representación de su hija Gisela Noemí Ramirez, contra el GCBA por la suma de $ 475.000, a raíz de las secuelas físicas y psicológicas que alegan haber sufrido en el Hospital General de Agudos J.M. Penna a consecuencia de la comunicación de un falso positivo de SIDA el día 12 de julio de 2001, y el indebido suministro de la medicina AZT. 

La jueza a quo, en lo que aquí interesa, resolvió hacer lugar a la demanda fijando los siguientes montos indemnizatorios: a) $ 20.000 en virtud del daño psicológico sufrido por la Sra. Blanca (fs. 280); b) $ 20.000 para cada uno de los actores en concepto de daño moral (fs. 281); y c) $10.000 para la actora Blanca y $20.000 para su hija Gisela, ambos en concepto de daño psicofísico (cfr. fs. 281/282). 

Para así resolver, la sentenciante –a partir de las prueba producida en autos– tuvo por acreditada la responsabilidad del GCBA, entendiendo que de la Historia Clínica “…debía surgir la forma en que se le informó a la paciente el resultado del primer análisis de HIV y ello no ha sido consignado, lo que me lleva a concluir que hubo errores en la forma en que debía informarse a la paciente, más aún teniendo en cuenta que se trata de una enfermedad infectocontagiosa” (cfr. fs. 279). 

En particular, teniendo en cuenta el peritaje médico adjuntado en autos, la a quo consideró que “…surge de este, sin lugar a dudas, que en el caso medió negligencia, imprudencia, impericia e inobservancia de los deberes y obligaciones a cargo de los médicos e institución tratante, en definitiva, que la atención hospitalaria del parto y de su hija recién nacida configuran una praxis médica desviada de las reglas del arte médico, por todo lo cual concluyo que en el caso el actuar de los dependientes del Hospital no se encuentra dentro de lo previsto y aceptable conforme la patología de las pacientes” (cfr. fs. 279 y vta.).

Finalmente, la Sra. Juez interviniente concluyó que “…con la pericia practicada en autos, se acreditó el nexo causal entre los hechos denunciados y los daños” (cfr. fs. 279 vta.).
III. La sentencia reseñada fue recurrida por la Asesoría Tutelar, quien cuestiona la tasa de interés pasiva que fijó la magistrada ya que a su entender ésta no logra dar efectivo cumplimiento al mandato del art. 1083 del C. Civil, que exige la reparación integral de los daños causados. Solicita, por tanto, la aplicación de la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina. 

La parte actora también apela. En su recurso i) considera exigüos  los montos indemnizatorios fijados por la jueza de grado y se agravia también por el rechazo de otros rubros reclamados y no reconocidos; ii) entiende que la aplicación de los arts. 398, 399 y 400 del CCAyT  constituye un gravamen irreparable para su parte, por lo que solicita que se ordene el pago en los términos del art. 395 CCAyT y que se fije el plazo de pago en el término de 30 días y, finalmente, iii) controvierte la tasa pasiva que fija la sentenciante por entender que viola gravemente su derecho de propiedad.

El GCBA, por su parte, se agravia por cuanto: i) considera erróneo el análisis de los presupuestos de la responsabilidad y su prueba; ii) sostiene que las costas deben imponerse íntegramente a la accionante; iii) entiende excesivos los montos fijados en concepto de daño psicológico, incapacidad psicofísica y daño moral; y iv) cuestiona la fecha dispuesta por el a quo para el inicio del cómputo de intereses.

IV. Conforme surge de lo relatado en el escrito de demandada, el 8 de julio de 2001 la Sra. Blanca Herminia Estigarribia se presentó en el Hospital General de Agudos J.M. Penna –perteneciente a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires– con un avanzado embarazo, quedando internada con diagnóstico de “rotura de bolsa”. El mismo día, a pedido del personal médico del nosocomio, la actora brindó su consentimiento para que se le realizara un estudio de laboratorio de detección de HIV/SIDA.

El día 10 de julio de 2001 nació su hija Gisela Noemí Ramírez por cesárea y sin complicaciones. Según refiere la actora, dos días más tarde, el 12 de julio de 2001, aún en dependencias del hospital y en momentos en que se encontraba amamantando a la recién nacida, una enfermera entró súbitamente en la habitación, le quitó a la bebé de los brazos y le dijo: “no le des más teta, tenés SIDA” (cfr. fs. 2). Agrega que luego se le obligó a dejar la habitación que compartía con otras dos personas y se la confinó a un pequeño cuarto en el que permaneció aislada. 

Recién el día siguiente, el 13 de julio de 2001, una psicóloga del hospital se hizo presente en su habitación para entrevistarla. A partir de ese momento la actora manifiesta que tanto a ella como a la recién nacida se le suministraron distintas dosis de AZT –droga indicada para el control del HIV–, otorgándosele el día 16 de julio de 2001 el alta hospitalaria, sin perjuicio de continuar con los controles pertinentes en el servicio de infectología.

El 1º de agosto de 2001, el Sr. Osvaldo Ramírez (marido de la actora) se sometió un estudio de laboratorio a fin de constatar si era también portador de la enfermedad, el que arrojó resultado negativo –“no reactivo”–. El mismo día se le practicó a la Sra. Blanca un nuevo examen médico –bajo el método ELISA- que también dio como resultado “no reactivo”.

Posteriormente, el día 6 de agosto de 2001 se le efectuó a la Sra. Blanca un nuevo test, pero en esta oportunidad a través del método Western Blot, confirmando el resultado negativo  –“no reactivo”–.

Finalmente, el día 9 de agosto de 2001 se le practicó un último estudio a la actora en la organización FUNDAI (Fundación Ayuda al Inmunodeficiente) arrojando nuevamente resultado negativo. 

Los actores sostienen que “el método que utiliza el Hospital General de Agudos J. M. Penna no es confiable y, además como si eso fuese poco, la ineficacia del método se potencia con la utilización de reactivos de baja calidad”.

Asimismo se encuentran agregados en autos los protocolos del Hospital J.M. Penna –Servicio de Hemoterapia, Sección Serología– de fecha 12/07/01, 1/08/2001 y 6/08/01 (cfr. fs. 31, 32, 33, 34 respectivamente), en los cuales constan los distintos estudios realizados tanto a la Sra. Blanca Estigarribia como a su marido el Sr. Osvaldo Ramírez, y de los que se concluye –a través de los métodos ELISA y Western Blot– que ni la paciente ni su cónyuge se encontraban infectados por el virus (HIV no reactivo). 

De la historia clínica agregada en autos se desprende la secuencia de hechos relatados por la actora, destacándose a fs. 16 vta., una anotación en letra manuscrita que reza así:“13.7.01: Informa obstetricia HIV materno + (2 muestras). Se suspende la lactancia, comienza con AZT (2 mg/ dosis c/ 6hs vía oral)”  firmada por la médica Adriana Laura Piñon (M.N. 53317). 

A fs. 17 vta. de la historia clínica consta la firma de la Sra. Estigarribia autorizando, con fecha 16/07/01, la realización de nuevos análisis de HIV. 

A fs. 31 vta. obra la firma de la Sra. Estigarribia al retirarse junto a su hija, con la siguiente aclaración:“egreso con extracción para infectologia” 16/07/2001.

A fs. 37, el 13/07/01 se dejó asentado lo siguiente: “Psicóloga: se entrevista a paciente, encontrándose angustiada en relación a resultados de su análisis de HIV. La visito en dos oportunidades. En la 2da refiere que su esposo está dispuesto a realizarse los análisis pertinentes. La señora queda contenida y más animosa luego de las entrevistas. Con buena predisposición general” firmado por la Lic. Beatriz Glusman. La presencia de la profesional psicóloga el 13 de julio de 2001 –esto es, un día después de que se le informase sobre su enfermedad– es coincidente con los dichos de la parte actora.
V. Ahora bien, en este punto del análisis es necesario evaluar los peritajes médicos adjuntados en el expediente. 

El perito médico designado, Dr. Enio Osorio Linares (M.N. 15148), entrevistó con fecha 4 de julio de 2007 a la Sra. Blanca Herminia Estigarribia, junto con sus dos hijas, Gisela de 6 años 
y Ludmila de 5 años (v. fs. 166/171).

Al tiempo de evaluar a la actora, el perito indicó que “están presentes en Estigarribia, el cuadro clínico de “Daño Psíquico” agregando que, “…existe la relación en la enfermedad psíquica –Daño Psíquico– de la actora, con el error diagnóstico de SIDA, informado durante el parto de su hija Gisela, y el tratamiento de la enfermedad a ambas”. El experto destacó una disminución en las aptitudes mentales de la paciente (cfr. fs. 169). 

El GCBA impugnó el informe por considerar que el profesional médico no contestó sus puntos de pericia. Además, sostuvo que el perito formuló teorizaciones sobre el daño –y en tal sentido otorgó una incapacidad del 40% en el orden psíquico– sin apoyatura científica y sin indicar la patología que padecería la actora (cfr. fs. 177/178). 

A fs. 186/188 el experto realizó una nueva presentación dando respuesta a las aclaraciones solicitadas. Respecto de las consecuencias que podría provocar el medicamento AZT aplicado a la actora y a su hija, indicó genéricamente los riesgos potenciales de su uso –distinguiéndolos temporalmente– sin especificar que ocurrió o podría ocurrir en el caso puntual de las actoras. 

Por último, a partir de las “consideraciones medicolegales”, concluyó que “la atención hospitalaria del parto de Estigarribia y su hija, configuran una praxis médica desviada de las reglas del arte médico” (cfr. fs. 188). 
Sin embargo, en el informe pericial no se desarrollaron los puntos de pericia propuestos por la demandada y, por tanto, este tribunal hizo lugar al pedido del GCBA a fin de que se prduzca una ampliación de dicha prueba con el objeto de incluir los puntos propuestos a fs. 92, pto. III (cfr. fs. 354/354bis), omitidos en su oportunidad por el experto. Toda vez que este incumplió ese requerimiento se dispuso su remoción (fs. 376) y se sorteó un nuevo perito.

A fs. 400/4003 obra el informe pericial realizado por el médico legista Jaime Pablo Gavaldá en base a la consulta del expediente y al examen de la actora. El experto sostiene que “actualmente ambas actoras presentan un excelente estado de salud y no se encuentran bajo tratamiento para la mencionada patología” (cfr. fs. 400), y agrega que “no hay constancia en autos de que las actoras presentaran ninguna complicación del tratamiento instaurado ni de que padezcan la enfermedad en la actualidad”. Asimismo, en su opinión “la asistencia médica brindada a las actoras fue correcta y realizada en el marco de las normativas aceptadas internacionalmente. La prueba de ELISA y la de aglutinación que dieron positivas, fueron realizadas en distintas fechas, como indican las normativas, y confirmadas por un test más específico como el Western Blot. La diferencia de tiempo entre los resultados es aceptable, ya que son técnicas que no se pueden realizar a una sola toma, sino que hay que realizar varias juntas, lo cual significa  que en la práctica siempre pasan semanas. Afortunadamente se trató de un falso positivo, lo que significa que el test detectó falsamente anticuerpos anti-VIH. Esta es una limitación conocida de ambas técnicas por lo cual se debe realizar la confirmación por las otras. En la sospecha de una infección tan importante, se les indicó a las actoras la mejor terapéutica disponible que es el AZT el cual no les provocó ninguna alteración demostrada en autos y les fue suspendido cuando se confirmó la negatividad de la infección” (cfr. fs. 402 vta.).

A raíz de que el perito médico no contaba con la historia clínica al momento de confeccionar su primer informe, éste fue ampliado a fs. 424/425. En esta oportunidad reiteró que “la atención brindada a las actoras ha sido de acuerdo a todas las normas existentes y corroboradas con la bibliografía consultada” y añadió que “del análisis de la información que presentan las historias consultadas no existe ninguna evidencia de que las actoras hayan presentado ninguna complicación del tratamiento instituido” (cfr. fs. 424 vta.).

VI. Cabe recordar, tal como ha sostenido reiteradamente la Corte Suprema, que quien contrae la obligación de prestar un servicio –en este caso, de salud– lo debe hacer en las condiciones adecuadas para cumplir el fin en función del cual ha sido establecido y es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su ejecución irregular (Fallos: 306:2030; 307:821; 312:343; 315:1892; 317:1921 y 322:1393). En particular, respecto de la responsabilidad del Estado, la actividad de sus órganos realizada para el desenvolvimiento de sus fines ha de ser considerada propia de aquél, quien debe responder por las consecuencias dañosas así causadas (Fallos: 306:2030; 317:1921 y 322:1393, ya citados).

En el caso, como explicaré a continuación, considero que el GCBA no ha logrado rebatir los argumentos sobre cuya base la jueza de grado determinó la deficiencia de la atención brindada (servicio de salud) por los agentes de Ciudad a la Sra. Estigarribia. Concretamente, no ha desvirtuado las conclusiones de la sentencia en lo relativo a la inadecuada comunicación de los resultados del primer test de HIV practicado, el cual –como ya fue dicho- arrojó un falso positivo.

VII. Sentado lo anterior, habré de analizar ahora y en términos más concretos la conducta de la Administración en relación con la comunicación a la actora respecto del resultado del test de HIV, en tanto este hecho es materia de agravio. Es del caso señalar que la propia ley 23798 de Prevención y Lucha contra el Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) en su artículo 8, establece que “Los profesionales que detecten el virus de inmunodeficiencia humana (VIH) o posean presunción fundada de que un individuo es portador, deberán informarle sobre el carácter infectocontagioso del mismo, los medios y formas de transmitirlo y su derecho a recibir asistencia adecuada”. A su vez, el decreto 1244/91, reglamentario de la citada ley, en su artículo 8 dispone que “La información exigida se efectuará mediante notificación fehaciente. Dicha notificación tendrá carácter reservado, se extenderá en original y duplicado, y se entregará personalmente al portador del virus HIV. Este devolverá la copia firmada que será archivada por el médico tratante como constancia del cumplimiento de lo establecido por este artículo.”

Asimismo, la citada ley 23.798 determina en su artículo 10 que “La notificación de casos  de enfermos de SIDA deberá ser practicada dentro de las cuarenta y ocho horas de confirmado el diagnóstico, en los términos y formas establecidas por la ley 15.465. […]” y su decreto reglamentario -1244/91- en su artículo 10 dice que “La notificación de la enfermedad y, en su caso, del fallecimiento, será cumplida exclusivamente por los profesionales mencionados en el artículo 4, inciso a) de la Ley N. 15.465 […]”. A su vez, el inciso a) del artículo 4 de la ley 15.465 advierte que “Están obligados a la notificación: a) El médico que asista o haya asistido al enfermo o portador o hubiere practicado su reconocimiento o el de su cadáver”.

Ahora bien, de las constancias de autos no surge que se haya dado cumplimiento a las reglas antes citadas y, en particular, que se le hiciese saber al paciente sobre la posible existencia de un falso positivo y la necesidad –por tanto- de realizar una nueva prueba -más específica y con mayores niveles de rigurosidad- para comprobar el resultado hasta entonces obtenido y de carácter precario. 
A su vez, y conforme el relato de la misma paciente y testigos –los cuales no fueron impugnados por la demandada–, se advierte con claridad que no se han tenido en cuenta los requisitos que la normativa prevé en materia de comunicación y asistencia.

En este orden, la jueza a quo advirtió que “las pruebas documentales (historia clínica y certificados) son confeccionados por la parte demandada y sus dependientes y de ellas se desprende claramente la veracidad de los hechos afirmados por la actora, (…). Es decir no puedo dar una interpretación distinta de la que la propia parte accionada ha dejado constancia en dichos documentos o ha omitido, esto último con relación a que no se consignó la forma en que a la actora se informó del resultado de los exámenes de HIV” y que “de dicha historia clínica debía surgir la forma en que se le informó a la paciente el resultado del primer análisis de HIV y ello no ha sido consignado, lo que me lleva a concluir que hubo errores en la forma en que debía informarse a la paciente, más aún teniendo en cuenta que se trata de una enfermedad infectocontagiosa” (cfr. fs. 279).
Llegados a este punto es necesario distinguir entre las conductas relativas a la comunicación de los resultados del primer test de HIV y las acciones posteriores seguidas a partir del resultado de ese test. En principio, y teniendo en miras el interés superior de la niña, la Administración actuó adecuadamente al impedir transitoriamente su amamantamiento y al suministrar la medicación correspondiente. Sin embargo, ello no releva a la demandada de la responsabilidad que le cabe en razón del modo irregular y negligente en que informó el resultado del primer test y, en particular, sus alcances y consecuencias. Como resulta evidente, la profunda angustia sufrida por la Sra. Estigarribia podría haberse, si no evitado, al menos reducido significativamente de habérsele brindado la información adecuada acerca de la posibilidad de un falso positivo y de la necesidad de realizar estudios posteriores, más precisos y exhaustivos. 

La observación precedente cobra especial importancia si se tiene en cuenta el estado de postparto en el que se encontraba la actora, el cual suele conllevar un estado de angustia o inestabilidad mayor. 

Por lo expuesto, concluyo que ha mediado una conducta negligente por parte de la Administración que ha generado en términos causales un daño a la Sra. Estigarribia y, por ello, corresponde a este tribunal ordenar su reparación. 

VIII. Sentado lo anterior, he de pronunciarme sobre el daño alegado y su prueba. Para ello es necesario abocarse al análisis de los informes periciales, no si antes advertir que el magistrado es libre de valorar este medio probatorio mediante su sana crítica, basado en sus conocimientos personales, en normas generales de su experiencia y en el análisis lógico y comparativo de los fundamentos (conf. esta Sala en autos “Martín Hortal, Carlos c/ GCBA”, 8/3/2004, EXP 3868/0). Así, el juez está facultado para “apartarse del dictamen del perito, en tanto funda su discrepancia en elementos de juicio objetivos que permitan desvirtuar la opinión del experto, demostrando que el dictamen se halla reñido con los principios lógicos o las máximas de experiencia, o que existen en el proceso elementos probatorios de mayor eficacia para provocar la convicción de los hechos controvertidos” (López Vergara, Patricia y Bullorini, Jorge en Balbín, Carlos [dir.], “Código Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires”, 3ª ed., Bs. As., Abeledo Perrot, 2012, t. II, p. 1083).

VIII.1. Daño psíquico

En el caso, debe destacarse que en su informe de fs. 166/171, el primer perito designado en autos –Dr. Enio Linares– no respondió todos los puntos de pericia de la parte actora (conf. fs. 10 vta.), ni los de la demandada (fs. 92vta./93). De hecho, el GCBA destacó esta última omisión y observó además que el experto no consignó haber realizado un psicodiagnóstico, ni precisado la personalidad de base de las personas examinadas (fs. 177/178). 

A fs. 354, esta Sala consideró que asistía razón a la demandada en cuanto al deber del perito de pronunciarse sobre los puntos propuestos por ella. En consecuencia, y luego de las intimaciones al experto de las que dan cuenta las cédulas de fs. 363, 366 y 380, este fue removido (fs. 383). En su reemplazo fue designado el Dr. Jaime Gavalda (fs. 386), quien presentó su informe a fs. 400/403. Allí el experto concluyó que las actores no presentan lesiones psíquicas ni físicas (puntos 13 y 15 del cuestionario de la parte actora, fs. 403). Aunque la accionante sostiene que el perito extendió su análisis a aspectos sobre los cuales no se le había requerido opinión (fs. 410/411), lo cierto es que la salud psíquica y mental de la paciente y su hija se contaban entre los puntos sobre los cuales el GCBA había solicitado un pronunciamiento del experto (conf. fs. 93, numeral 14).

Si bien el informe del Dr. Gavalda no es concluyente en lo relativo a la incapacidad psicológica de la Sra. Estigarribia, tampoco lo es –por las razones que expondré a continuación– el que presentara anteriormente el Dr. Linares. Habida cuenta de las incumbencias profesionales de ambos expertos –peritos médicos–, cabe suponer que la intervención de un perito psicólogo hubiese brindado mayores elementos de convicción sobre este aspecto. Sin embargo, dicho medio de prueba fue desistido a fs. 174 por la actora, sobre quien –vale recordar– pesaba la carga de acreditar el daño psicológico invocado. 

Adicionalmente, considero que el dictamen pericial del Dr. Linares no se encuentra debidamente fundado en lo relativo a la incapacidad psíquica que atribuye a la Sra. Estigarribia. En efecto, el informe no contiene un desarrollo claro y detallado de las razones en las que sustentaría el grado de incapacidad consignado. Tampoco brinda precisiones sobre las secuelas psíquicas, ni explica por qué éstas serían permanentes. Por otra parte, no indica si el presunto daño psicológico amerita un tratamiento profesional ni si éste sería idóneo para revertir total o parcialmente la afección de la coactora. Así las cosas, a mi juicio no se advierte cómo del “recuerdo penoso” que refiere el perito se deriva una incapacidad psíquica permanente del 40%. Cierto es que la elaboración de un peritaje involucra la aplicación de principios técnicos y científicos ajenos al hombre de derecho. Sin embargo, considero que tales principios no fueron explicitados en el dictamen de fs. 166/171. Además, como ya fue señalado, el galeno omitió puntos de pericia propuestos por las partes y guardó silencio cuando fue emplazado a ampliar su informe, lo que dio lugar a su remoción. A esta circunstancia se suma la existencia de un dictamen posterior que arriba a conclusiones distintas y la ausencia de otros elementos de prueba que respalden la posición de la actora. Como ya he señalado, pese a la carga que pesaba sobre ella, la reclamante ha desistido del medio de prueba idóneo para acreditar la incapacidad psicológica denunciada, esto es, la evaluación por parte de un perito psicólogo.

En suma, las circunstancias descriptas, estimadas de acuerdo a la sana crítica y tomando en consideración el conjunto de los elementos de convicción que ofrece la causa (art. 384, CCAyT), me llevan a concluir que el daño psíquico alegado por la Sra. Estigarribia no se encuentra acreditado. En razón de ello, corresponde revocar en este punto la sentencia de grado.

En lo concerniente al daño psicológico de Gisela Ramírez, coincido con la a quo en cuanto a que no existen en autos elementos que acrediten su existencia.

VIII.2. Daño psicofísico


Igual suerte debe correr la pretensión referida al presunto daño psicofísico. El Dr. Linares considera que la Sra. Estigarribia padece una incapacidad física del 10% por el hecho de haber sido sometida a una cesárea. Sin embargo, el experto no indica que esa intervención se haya realizado de forma irregular ni que haya presentado complicaciones (conf. fs. 170). Además, que el alumbramiento de Gisela Ramírez se haya producido mediante cesárea ninguna relación tiene con la pretensión de las actoras ni con los hechos en que sustentan su demanda. Finalmente, y a mayor abundamiento, la supuesta incapacidad física de la Sra. Estigarribia no encuentra respaldo en el dictamen del Dr. Gavalda, quien afirma que “la salud física de las actoras es excelente” (fs. 403).


En cuanto a la coactora Gisela Ramírez, la jueza de grado concluye que aquella sufrió lesiones en su dentadura como consecuencia del suministro de AZT. Sin embargo, esta afección no fue invocada en la demanda ni debidamente acreditada luego. Nótese que la lesión no es consignada en el informe del Dr. Linares y resulta inconsistente con las conclusiones del Dr. Gavalda reseñadas precedentemente. Adicionalmente, como expliqué en el considerando V, la conducta antijurídica de la demandada consistió en la irregular comunicación del resultado del primer test de HIV, no en el suministro preventivo de medicamentos. Esto último constituía un recaudo necesario en razón del resultado del primer estudio, más allá de que el diagnóstico estaba pendiente de confirmación mediante otros tests. En consecuencia, aun si por vía de hipótesis se tuvieran por acreditadas las presuntas lesiones dentales de la menor, lo cierto es que ellas no fueron consecuencia de la conducta generadora de responsabilidad estatal.

Por lo expuesto, corresponde revocar las indemnizaciones otorgadas a la Sra. Estigarribia y a su hija Gisela en concepto de incapacidad psicofísica.

IX.
Ahora bien, el hecho de que no se encuentre acreditado el daño psicofísico alegado no obsta a la reparación del daño moral a favor de la Sra. Estigarribia. En este orden se ha señalado que “[n]o es motivo para desestimar la reparación por daño moral, el hecho de que el actor no haya sufrido daño corporal o material si está demostrado que (…) padeció una grave crisis nerviosa después del accidente; esto ya es bastante para configurar en alguna medida la existencia de daño moral, máxime cuando es obvio que en cualquier persona el impacto emocional perdura por algún tiempo y hasta no resulta insólito que, como consecuencia de la fuerte impresión quede cierta secuela transitoria y molestias de orden nervioso, insomnio, desasosiego, inseguridad” (CNCiv, Sala E, citado por Kemelmajer de Carlucci, Aída, “Breves reflexiones sobre la prueba del daño psíquico. Experiencia jurisprudencial”, en Revista de Derecho de Daños, 1999-4, p. 135).

Cabe recordar que el daño moral constituye una modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de la capacidad de entender, querer o sentir, por una lesión a un interés no patrimonial, que habrá de traducirse en un modo de estar diferente de aquél al que se hallaba antes del hecho y anímicamente perjudicial, que debe ser reparado con sentido resarcitorio (Pizarro, Ramón, "Daño Moral", Ed. Hammurabi, 1996, pág. 47).

El daño moral para ser resarcible debe ser cierto —es decir, debe resultar constatable su existencia actual, o cuando la consecuencia dañosa fuese futura debe presentarse con un grado de probabilidad objetiva suficiente—; y personal —esto es, que solamente la persona que sufre el perjuicio puede reclamar su resarcimiento—; derivar de la lesión a un interés extrapatrimonial del damnificado —la afectación debe recaer sobre un bien o interés no susceptible de apreciación económica— y, finalmente, debe existir una relación de causalidad adecuada entre el hecho dañoso y el perjuicio sufrido. En caso de concurrir estos presupuestos, el daño moral se torna indemnizable y, a tal efecto, resulta indiferente que éste se origine en el marco de una relación contractual, o bien que derive de un vínculo de naturaleza extracontractual. A su vez, por aplicación del principio general previsto en el artículo 301 del CCAyT, la acreditación sobre la concurrencia de los presupuestos que hacen procedente el resarcimiento del daño moral está, lógicamente, a cargo de la parte que invoca el perjuicio y pretende su reparación (Pizarro, Ramón, ob. cit., pág. 563). 

Determinado el marco en el que habrá de analizarse el agravio planteado resulta necesario, a continuación, saber si, de acuerdo con las constancias obrantes en el expediente, la parte actora ha logrado acreditar adecuadamente la existencia de un perjuicio de índole personal originado en el evento dañoso que se analiza en autos. 

A mi criterio, ponderando las constancias probatorias y el modo y las circunstancias en que fue comunicado el resultado del primer test de HIV –ya analizadas en este voto–, corresponde tener por acreditado que las actoras Blanca Estigarribia y su hija Gisela Ramírez han sufrido padecimientos espirituales que justifican el otorgamiento de un resarcimiento por daño moral. En particular, debe considerarse la situación de angustia e incertidumbre ocasionada por un diagnóstico que, pese a la gravedad que presentaba, fue indebidamente informado.

Respecto de la menor, debe destacarse que esa situación (información indebida e irregular sobre el diagnóstico de HIV) se dio poco después del parto y tuvo un efecto disruptivo y quizás traumático en el comienzo de la relación materno-filial. Si bien la destinataria de la información sobre el diagnóstico fue la madre, ello no obsta –según mi criterio- a que también la hija haya sufrido las consecuencias dañosas de ese hecho. En este orden, debe tenerse en cuenta la relación sumamente estrecha que existe entre el recién nacido y su madre. En efecto, el bebé –incapaz de valerse por sí mismo– experimenta un fuerte apego y una disposición natural a  buscar la proximidad y el contacto con su madre. Por tanto, las afectaciones de ese vínculo son suficientemente idóneas para causar efectos negativos significativos en la psiquis del menor (conf. en este sentido el informe encomendado por la Organización Mundial de la Salud a John Bowlby, “Maternal Care and Mental Health”  [1951], http://whqlibdoc.who.int; sobre las líneas de investigación iniciadas a partir de ese estudio, puede consultarse a Repetur Safrany, K. y Quesada Len, A., “Vínculo y desarrollo psicológico: la importancia de las relaciones tempranas”, Revista Digital Universitaria de la Universidad Nacional Autónoma de México, vol. 6, nº 11 [2005], www.revista.unam.mx).

En ese contexto es razonable inferir que el recién nacido resulta particularmente receptivo a los estados de ánimo y situaciones traumáticas sufridas por su madre. El daño moral del bebé no se explica aquí como la angustia sufrida por éste al tomar conocimiento del padecimiento de su madre sino como el dolor experimentado de un modo más inmediato y primario. En tal sentido, se ha señalado que la inmadurez no aminora el daño moral (Junyent Bas, Fracisco, “Algunos aspectos dilemáticos de la reparación del daño moral”, RCyS, 2011-1, 3) y que “el discernimiento es una condición de la persona que se examina considerándola como agente de hechos, lícitos o ilícitos (art. 921, Cód. Civil); aquí, en cambio, se la analiza como víctima o sujeto pasivo de un obrar ajeno. Luego, lo que corresponde indagar es si aquella ausencia de la aptitud de discernir genera un impedimento para padecer la consecuencia espiritual en que se sustenta el daño moral. // El discernimiento (…) [s]e ciñe entonces, a la esfera intelectual. El daño moral se proyecta también a la esfera volitiva y afectiva de la persona” (Zavalía de Gónzalez, “Resarcimiento de daños”, Bs. As., Hammurabi, 1991, t. 2.a, p. 481).

X. Por otra parte, he de señalar que la solución propiciada no contraviene el art. 1078 del Código Civil. Según esta norma, la acción por indemnización del daño moral sólo compete a los damnificados directos, es decir, a aquellas personas sobre las que cayó la acción nocible. Los damnificados indirectos son, en cambio, quienes sufren en virtud de su relación con la persona sobre la que recayó la conducta dañosa (Echevesti, Carlos,”El daño moral. Su legitimación activa y pasiva”, LL, 1992-A, 904; esta Sala in re “V.C. A. y otros c/ GCBA s/ daños y perjuicios (excepto responsabilidad médica)”, EXP 4594/0, voto del juez Centanaro). Sin embargo, esta distinción no impide que, tal como este tribunal ha decidido en distintas oportunidades, en ciertos casos las lesiones sufridas por una persona justifiquen la reparación del daño moral así infligido a miembros de su grupo familiar (conf. “Leibkowicz, Pedro C. y otros c/ GCBA s/ responsabilidad médica”, EXP 5262/0, 8/8/2012, y los precedentes allí citados).

En este punto es importante destacar que diversos instrumentos internacionales otorgan especial protección a la familia como institución fundamental. Así, la Convención Americana sobre Derechos Humanos regula la protección a la familia en los siguientes términos: "La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado" (art. 17.1) (en el mismo sentido consagran este derecho la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. VI; la Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 16.3; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, art. 10 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 23.1). En especial, el citado Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales agrega que esa protección debe concederse "especialmente para su constitución y mientras sea responsable del cuidado y la educación de los hijos a su cargo" (art. 10). Las previsiones de estos documentos internacionales ponen de relieve la importancia de la familia y brindan sustento suficiente para considerar que un daño a su constitución apareja un daño directo a los padres y al resto de sus miembros cuando estos son menores de edad (conf. esta Sala en autos “G. de L. W. A. y otros c/ GCBA y otros”, 27/6/2008).

XI. En consecuencia, estimo adecuado reconocer por este concepto la suma de $ 40.000 para la Sra. Blanca Estigarribia y de $ 25.000 para su hija Gisela Ramírez, en ambos casos conforme valores a la fecha de esta sentencia.

XII. Los intereses deberán calcularse con arreglo a la doctrina sentada en el fallo plenario “Eiben, Francisco c/ GCBA s/ empleo público (no cesantía ni exoneración), 31/5/2013, EXP 30370/0. De conformidad con lo dispuesto en dicho plenario, deberá aplicarse una tasa del 6% anual desde la producción del daño hasta la fecha de esta sentencia. Asimismo, para el período posterior –hasta el momento del pago–, el interés será el promedio que resulte de las sumas líquidas que se obtengan de (i) la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a 30 días del Banco de la Nación Argentina y (ii) la tasa pasiva promedio que publica el BCRA (comunicado 14.290).

XIII. Sobre la naturaleza alimentaria del crédito a obtener, entiendo que este agravio debe ser declarado desierto.  

Al respecto, es necesario destacar, en primer lugar, que este tribunal ha sostenido en reiteradas oportunidades que, para que exista crítica en el sentido exigido por las normas procesales de aplicación —artículo 236 del CCAyT—, se requiere inevitablemente que medie una observación clara y explícita, con entidad tal que importe una refutación de los fundamentos contenidos en el acto jurisdiccional apelado. 


En efecto, deben señalarse en concreto las partes de la sentencia judicial cuestionada que se consideran equivocadas, y tender a demostrar su ilegalidad, injusticia o arbitrariedad, así como el perjuicio cierto ocasionado al litigante (esta Sala, in re “Schnidrig, Aldo Raúl c/ GCBA s/ Amparo”; “Sturba, Griselda c/ GCBA s/ Amparo”, entre otros antecedentes).


En relación a su naturaleza jurídica, señalan Fenochietto-Arazi (Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, As​trea, Bs. As., 1993, tº 1, p. 939, § 1; con cita de Carnelutti, Sistema, III, p. 639) que la expresión de agravios " ...tiene la trascendencia de una demanda destinada a abrir la segunda instancia, pues sin expresión de agravios el tribunal se halla imposibilitado de entrar a verificar la justicia o injusticia del acto apelado ... sin ella en nuestra legislación no hay juicio de apelación". 

A su vez, los autores citados agregan que "...el contenido de la impugnación se relaciona con la carga que incumbe al apelante de motivar y fundar su queja...", añadiendo luego que "El contenido u objeto de la impugnación lo constituye la crítica precisa de cuáles son los errores que contiene la resolución; sea en la apreciación de los hechos o en la aplicación del derecho. Crítica razonada, que no se sustituye con una mera discrepancia, sino que implique el estudio de los razonamientos del juzgador, demostrando a la Cámara las equivocadas deducciones, inducciones y conjeturas sobre las distintas cuestiones resueltas" (op. cit., p. 940/1, § 2, "b").

A la luz de lo expuesto advierto que el agravio presentado no constituye una crítica concreta y razonada de la sentencia de grado así como tampoco presenta un desarrollo crítico que ponga en evidencia los aspectos del decisorio recurrido que considera equivocados
XIV. Las costas de esta instancia deberán ser impuestas en el orden causado por existir vencimientos parciales y mutuos (cfr. art. 65 del CCAyT).

XV. Por último, es menester recordar que los jueces no están obligados a pronunciarse sobre todas las alegaciones de las partes ni sobre la totalidad de las pruebas producidas, sino sólo respecto de aquéllas conducentes para la correcta solución del litigio (cnf. doctrina de Fallos 287:230, 294:466 y 310:1835, entre otros; y art. 310 del CCAyT).

XVI. En atención a las consideraciones expuestas propongo al acuerdo que (i) se haga lugar parcialmente a los recursos de la actora y la demandada; y en consecuencia (ii) a) se revoque parcialmente la sentencia en cuanto dispone una indemnización por los rubros daño psicológico e incapacidad psicofísica; b) se modifiquen los montos establecidos por daño moral y se reconozcan por este concepto cuarenta mil pesos ($ 40.000) a Blanca H. Estigarribia y veinticinco mil pesos ($ 25.000) a Gisela Ramírez, con más sus intereses conforme lo expuesto en el punto XII; c) se confirme la sentencia en cuanto dispone que su ejecución se adecue a lo prescripto en los arts. 398, 399 y 400 del CCAyT; d) se confirme la imposición de costas de primera instancia a la demandada vencida; y e) se distribuyan las costas de esta instancia por el orden causado (art. 65, CCAyT).

A la cuestión planteada, la jueza Mariana Díaz dijo:

I. Los antecedentes relevantes de la causa han quedado adecuadamente relatados en los considerandos I a IV del voto de mi colega preopinante y a ellos me remito. 

II. Coincido con el mencionado voto cuando propicia rechazar el agravio de la parte demandada destinado a cuestionar la sentencia de grado en cuanto entendió que se encuentra verificada la falta de servicio.


Al respecto, tal como sostiene el juez Carlos F. Balbín (v. considerando VII), el cumplimiento irregular de la obligación a cargo de la demandada se configuró ante el modo en que le fue comunicado a la actora el resultado del primer test de HIV que se le realizó el 08/07/2001. Ello así, la prueba rendida en la causa (documental y testimonial), es suficiente a fin de tener por corroborado que el GCBA se apartó de la previsiones dispuestas en la ley Nº23.798 y sus decretos reglamentarios.

III. También adhiero a lo manifestado por mi colega preopinante en lo referente a que la suspensión de la lactancia a la recién nacida y el suministro del medicamento AZT, constituían dos recaudos necesarios en virtud del resultado positivo del primer test que se le practicó a la Sra. Estigarribia. 


En efecto, del peritaje obrante en autos surge que ante una posible infección de HIV “se les indicó a las actoras la mejor terapéutica disponible que es el AZT el cual no les provocó ninguna alteración demostrada en autos y les fue suspendido cuando se confirmo la negatividad de la infección” (sic., fs. 402 vta.). Sumado a ello, en la ampliación de la prueba pericial, el experto agregó que, según la historia clínica, el medicamento AZT solo le fue suministrado —de manera correcta— a la menor, sin existir evidencia de que la droga le haya causado alguna toxicidad (fs. 425/425 vta.).


IV. Ahora bien, con relación a los agravios de las partes destinados a cuestionar los rubros de la condena otorgados por la sentenciante de grado en concepto de daño psíquico y daño psicofísico, comparto el desarrollo formulado por mi colega preopinante en los puntos VIII. 1 y VIII. 2. 


V. Dicho lo anterior, corresponde abordar las quejas de los recurrentes relativas a la procedencia del daño moral.


Al respecto, el daño moral constituye una modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, por una lesión a un interés no patrimonial, que se traduce en un estado diferente de aquél que existía antes del hecho que resulta anímicamente perjudicial y debe ser reparado con sentido resarcitorio (esta Sala en “Bottini Carmen Beatriz c/ GCBA s/ daños y perjuicios”, expte. Nº2.835, sentencia del 25/2/2005).

Al momento de graduar el monto del rubro aquí tratado, la jueza de grado, tuvo en consideración principalmente “la repercusión que en los sentimientos de las accionantes pudo tener el hecho ocurrido, su intranquilidad anímica” (fs. 281).

Existen diversas cuestiones que se deben considerar para determinar si la reparación acordada en la instancia de grado resulta válida y proporcionada a los hechos acreditados en estas actuaciones. 


Para comenzar, según ya fue dicho, la única irregularidad del servicio de salud que se le brindó a la actora se configuró con la defectuosa comunicación del resultado del primer test de HIV que se le practicó mediante el método Elisa.


Ello así, con relación a la menor de edad, se encuentra acreditado que la suspensión de la lactancia como el suministro de la medicación AZT, eran recaudos necesarios y transitorios. En razón de ello, no se evidencia en autos que la recién nacida haya padecido algún sufrimiento espiritual que guarde relación causal adecuada con la inapropiada comunicación del resultado del primer análisis de HIV practicado a la actora. Nótese que los efectos que pudo ocasionar la interrupción de la lactancia en la recién nacida y el suministro de la droga ATZ, conforme quedo explicado, no fueron causados por la incorrecta comunicación del test de HIV sino que tuvieron su causa en los recaudos que los criterios médicos imponían ante un primer resultado reactivo. Por otro lado, no se encuentra acreditado en autos cómo los padecimiento sufridos por la actora en virtud de la defectuosa comunicación antes mencionada, habrían podido repercutir en su hija recién nacida.


Con referencia a la Sra. Estigarribia, el monto otorgado por la sentenciante de grado en concepto de daño moral, a diferencia de lo sostenido por las parte, contempla adecuadamente las secuelas producto de la irregular comunicación del resultado del primer test de HIV que se le practicó. Sumado a ello, la actora y la demandada no han logrado demostrar por qué resultaría insuficiente o excesivo, respectivamente.


En virtud de lo expuesto, corresponde hacer lugar al agravio de la parte demandada referido a la improcedencia del daño moral reconocido a favor de la menor de edad y, en consecuencia, modificar la sentencia de grado en éste aspecto. 
VI. Por otro lado, en cuanto a las críticas de la actora en lo relativo a la aplicación de lo estipulado en los artículos 398, 399 y 400 del CCAyT, toda vez que el crédito cuyo pago se condena, constituye una indemnización por los daños y perjuicios sufridos por la actora como consecuencia de la deficiente comunicación del resultado del primer test de HIV que se le realizó en el Hospital General de Agudos “J. A. Penna”, al no revestir carácter alimentario, huelga decir que el pronunciamiento queda alcanzado por el procedimiento de ejecución de sentencia regulado en los artículos mencionados. 
VII. Con relación a la tasa de interés aplicable, tal como lo indicó el juez Carlos F. Balbín, me remito a la doctrina plenaria dictada en los autos “Eiben Francisca c/ GCBA s/ empleo público (no cesantía ni exoneración)” expte. Nº30.370/0, del 31/05/2013, la cual establece que se debe “[a]plicar a los montos reconocidos en los decisorios judiciales el promedio que resulte de las sumas líquidas que se obtengan de (i) la tasa activa carte0ra general (préstamos) nominal anual vencida a 30 días del Banco de la Nación Argentina y de (ii) la tasa pasiva promedio que publica el BCRA (comunicado 14.290). Ello, desde el momento de la producción del daño o inicio de la mora y hasta el efectivo pago (cumplimiento de la sentencia). Con excepción de aquellos supuestos en los que los jueces fijen indemnizaciones a valores actuales, en los que deberán aplicar una tasa pura del 6% anual por el período comprendido entre la mora y la fecha de la sentencia y, a partir de allí, el promedio de tasas que resulte conforme a la operación que, por mayoría, aquí se establece” (considerando II de la parte resolutiva).
VIII. Por último, las costas del proceso en esta instancia, en atención a las particularidades del caso, corresponde imponerlas en el orden causado (art. 65 del CCAyT).

Por los argumentos allí expuestos, la jueza Fabiana H. Schafrik de Nuñez adhiere al voto del juez Carlos F. Balbín.
En mérito a las consideraciones vertidas, jurisprudencia citada y normas legales aplicables al caso, y habiendo dictaminado la Sra. Fiscal de Cámara, el Tribunal RESUELVE: Hacer lugar parcialmente a los recursos de la actora y la demandada y, en consecuencia: a) Revocar parcialmente la sentencia en cuanto dispone una indemnización por los rubros daño psicológico e incapacidad psicofísica; b) Modificar los montos establecidos por daño moral y reconocer por este concepto cuarenta mil pesos ($ 40.000) a Blanca H. Estigarribia y veinticinco mil pesos ($ 25.000) a Gisela Ramírez, con más sus intereses conforme lo expuesto en el punto XII del voto del juez Carlos F. Balbín; c) Confirmar la sentencia en cuanto dispone que su ejecución se adecue a lo prescripto en los arts. 398, 399 y 400 del CCAyT; d) Confirmar la imposición de costas de primera instancia a la demandada vencida; y e) Distribuir las costas de esta instancia por el orden causado (art. 65, CCAyT).
Regístrese. Notifíquese. Oportunamente, devuélvase.

Carlos F. Balbín



  Mariana Díaz

 

 Juez de Cámara

          

Jueza de Cámara      

Fabiana H. Schafrik de Nuñez

Jueza de Cámara
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