Poder Judicial de la Nacion


“Año del Bicentenario”
Expte. Nº 45.251/1999 “G M Á c/ Htal. Gral. de Infecciosos Francisco J. Muñiz y otros s/ daños y perjuicios” Juzg. Nº 24

///nos Aires, a los          15               días del mes de julio de 2010, reunidas las Señoras Jueces de la Sala “J” de  la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil  de la Capital Federal, a fin de pronunciarse en los autos caratulados: “G M Á c/ Htal. Gral. de Infecciosos Francisco J. Muñiz y otros s/ daños y perjuicios”
La Dra. Marta del Rosario Mattera dijo:


I.- La sentencia de fs. 1453/1465 hizo lugar a la demanda contra GAJ  y Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, condenándolos al pago de la suma de $ 9.960 a favor del actor, con más intereses y costas, rechazando la pretensión esgrimida contra Los Dres. P B, M y B y, consecuentemente, las tres aseguradoras citadas en garantía.


Contra dicho pronunciamiento se alzan la accionante y los codemandados cuya responsabilidad se establece en el decisorio. La parte actora funda su recurso en el escrito obrante a fs. 1494/1495, cuyo traslado fuera contestado a fs. 1532/1533 por la Dra. Porteiro Barreira, a fs. 1538/1539 por el Gobierno de la Ciudad, y a fs. 1541/1547 por los coaccionados Mingrone y Ben.


En cuanto al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, expresa agravios en la pieza que luce a fs. 1499/1504, los que son respondidos a fs. 1532/1533 por la Dra. P B y por la actora a fs. 1534/1535. Finalmente el codemandado J fundamenta su queja en el escrito de fs. 1517/1519, cuyo traslado es contestado a fs. 1532/1533 por la Dra. PB, a fs. 1533 bis por la accionante, y a fs. 1536/1537 por el Gobierno de la Ciudad.


Encontrándose las actuaciones en trámite ante esta Alzada, se convocó a una audiencia cuya acta luce a fs. 1562, en la que se acordó requerir informe al Hospital Muñiz sobre si se conservaban en la Xeroteca las muestras correspondientes a los análisis realizados al Sr. G en los años 1996 y 1998, con resultado negativo (fs. 1571).


Finalmente, a fs. 1575 se dictó el llamado de autos a sentencia, providencia que se encuentra firme, encontrándose las actuaciones en estado de resolver.


II.- Responsabilidad:


A) Todos los codemandados, en general, han solicitado se declare la deserción del recurso interpuesto por la accionante, y en particular los tres médicos respecto de los cuales se dispuso el rechazo de la demanda, aspecto que se tratará en este apartado.


En efecto, el escrito de fs. 1494/1495 consigna expresamente que se solicita “se revoque la sentencia apelada en lo que respecta a los rubros rechazados por el inferior y se eleven los restantes”, pasando luego a mencionar tales rubros. 

Entre las manifestaciones que vierte sobre el lucro cesante y el daño moral, inserta un simple párrafo en el que textualmente consigna “causa agravio que se haya rechazado la acción contra los médicos intervinientes que ordenaron el tratamiento y medicación sin haber ordenado un segundo análisis para confirmar o descartar al paciente como portador del virus HIV pese al óptimo estado que registraba el actor, siendo que sus estudios durante todo el tiempo que duró el tratamiento arrojaban resultados que hacían aconsejable rever el diagnóstico, tal como lo aseveró el primer perito médico que intervino en estas actuaciones” (fs. 1494 vta.).

Indudablemente, lejos está esta aislada y escueta afirmación de constituir una crítica concreta y razonada a la decisión de la magistrada a quo, que luego de reseñar las distintas pruebas aportadas a la causa en el considerando segundo, individualizando la intervención que le cupo a cada uno de los tres profesionales, se refiere a la responsabilidad que les endilga la actora en el considerando tercero, párrafo III, analizando, por una parte, la de las Dras. Ángela Ben y Norma Beatriz Porteiro Barreira, que atendieron al paciente, y la del Dr. Horacio Oscar Mingrone, quien se desempeñaba como Jefe del Servicio de Consultorios Externos del Hospital Muñiz, efectuando consideraciones acerca de cuándo debe considerarse que existió error de diagnóstico imputable al accionar médico que genere responsabilidad, y fundando su conclusión exonerativa en el dictamen pericial médico (fs. 1461 y vta.).

En estas condiciones, no caben dudas que aún aplicando el amplio criterio de esta Sala en la materia, a fin de garantizar un adecuado ejercicio del derecho de defensa en juicio, no puede soslayarse que la pretendida expresión de agravios se limita a aseveraciones genéricas y dogmáticas que no refutan los razonamientos en que se apoya la sentencia, coherentes con las constancias de la causa, pues tal amplitud de criterio no puede ser llevada a un extremo tal que signifique apartarse del art. 265 del Cód. Procesal.

Reiteradamente se ha sostenido que el recurso de apelación debe declararse desierto -art. 265, Cód. Procesal- si la expresión de agravios reitera argumentos vertidos con anterioridad sin cuestionar mínimamente el fundamento legal empleado por el juez de primera instancia para desestimar los planteos del recurrente, por cuanto una auténtica apelación debe hacer notorio el defecto de la sentencia apelada, mostrando desajustes entre el discurso desarrollado y los presupuestos que le sirven de sustento, en los hechos comprobados de la causa en comparación con el derecho aplicable.

Por ello, es imprescindible, a los efectos de abrir la posibilidad revisora de la Alzada, que el apelante exponga claramente las razones que tornan injusta la solución adoptada por el magistrado de la instancia anterior, para lo cual debe aportar consistentes razonamientos contrapuestos a los invocados en la sentencia, que demuestren argumentalmente el error de juzgamiento que se le atribuye (C. N. Civ., esta Sala, 14/09/2007, “Andrés, Lidia F. c. Swiss Medical Group y otros”, La Ley Online AR/JUR/8027/2007; Ide., id., Expte. Nº 89.532/2006, 24/9/09, “M. R. E c/ F, R A”; Id., id. 11/12/2009, Expte. Nº  60.306/2004 “Aguete, Hugo Daniel c/ Nelli, Carlos s/ consignación” y Expte. Nº  31.615/2004 “Nelli, Carlos c/ Aguete, Hugo Daniel y otro s/ ejecución hipotecaria”; Id., id., 15/04/2010, Expte. Nº 31.583/2008 “Librandi, Alberto José c/ Carlo, Ricardo Francisco s/ división de condominio”, entre muchas otras). 

Así hemos sostenido reiteradamente que no obstante tal amplitud en la apreciación de la técnica recursiva, existe un mínimo por debajo del cual las consideraciones o quejas traídas carecen de entidad jurídica como agravios en el sentido que exige la ley de forma, no resultando legalmente viable discutir el criterio judicial sin apoyar la oposición en basamento idóneo o sin dar razones jurídicas a un distinto punto de vista (conf. C. N. Civ., esta Sala, Expte. Nº 70.098/98 “Agrozonda S. A. c/ Jara de Perazzo, Susana Ventura y otros s/ escrituración” y Expte. Nº 60.974/99  “Agrozonda S. A. c/ Santurbide S. A. y otros s/ daños y perjuicios”  del 14/8/09; Idem., id., 21/12/09, Expte. Nº 43.055/99,  “Vivanco, Ángela Beatriz c/ Erguy, Marisa Beatriz y otros s/ daños y perjuicios”, entre otros). 

En este contexto, la apelante no ha cumplido con su carga de indicar cuáles son los defectos u omisiones del pronunciamiento que objeta y los fundamentos que lo impulsan a proponer los reproches que formula en relación a la exoneración de responsabilidad de los Dres. Ángela Ben, Norma Beatriz Porteiro Barreira, y Horacio Oscar Mingrone, por lo que corresponde declarar desierto el recurso en este aspecto, e imponer las costas de Alzada a la actora (art. 68 del Código Procesal).

Sólo a mayor abundamiento, ha de señalarse que ha quedado corroborado pericialmente que el tratamiento instituido por los profesionales médicos era acorde a la patología que resultaba de los análisis clínicos, sin que existiera motivo para poner en duda su corrección, atento no haberse realizado solamente mediante el método Elisa (enzimoinmunoensayo de tercera generación), que admite un porcentaje significativo de “falsos positivos”, al informar únicamente sobre la reactividad a los anticuerpos contra HIV-1 /HIV-2, sino que se había verificado tal resultado mediante la correspondiente técnica de confirmación, el método de Western Blot, que resultó ampliamente positivo en las nueve bandas (proteínas distintas del virus), y no tiene margen de error  (ver pericia médica fs. 950).

B) En relación con el codemandado GAJ , responsable del Sector de Serología de HIV, la sentenciante consideró que –conjuntamente con la restante accionada, Gobierno de la Ciudad- en mérito a la obligación de seguridad se opera una inversión de la carga probatoria, y por ello, “sólo podían liberarse de responsabilidad acreditando que de su parte no hubo culpa (si se sostiene que es obligación de medios) o bien probando la culpa de la víctima, de un tercero por quien no se debe responder o el casus genérico si, por el contrario, se afirma que es obligación de resultado” (fs. 1462 vta.).

En virtud de ello, concluye en que el error en el estudio efectuado compromete su responsabilidad en tanto han fallado en el obrar diligente, por lo que aplicando los arts. 1109, 1113 y demás normas concordantes del Código Civil que regulan la responsabilidad contractual, estima deben ser condenados a responder por las consecuencias dañosas.

El accionado J   se agravia por considerar que no corresponde imputarle responsabilidad, atento que agotó los medios técnicos protocolares para determinar el resultado del estudio serológico correspondiente al actor, analizando una muestra de sangre ya numerada y rotulada conforme a la modalidad empleada en la época del suceso, bajo el velo de una objetiva confidencialidad respecto de la persona a la que pertenecía la muestra.

Sostiene que la responsabilidad objetiva que se le imputa carece de sustento, por cuanto no tenía derecho a discrepar sobre las modalidades del sistema de trabajo del Hospital, ni estaba dentro de sus atribuciones proceder a un exhaustivo análisis administrativo para determinar que los caracteres no subjetivos –alfanuméricos- asignados a la muestra que le llegaba por intermedio de los operarios de la mesa de entradas del laboratorio y/o el extracccionista de turno eran los correctos.

Especifica que su incumbencia técnico profesional se limitaba al análisis de la muestra, por lo que no se le puede atribuir responsabilidad alguna porque el estudio y su confirmación hayan dado como resultado HIV positivo. Señala que el responsable de la Unidad de Virología es su Jefe y el apelante no ostentaba dicho cargo, por lo que tampoco puede endilgársele responsabilidad objetiva.

He de detenerme en este aspecto de la queja, por cuanto considero que asiste razón al apelante, ya que la sentenciante fundó su condena en el hecho de ser el “responsable del Sector de Serología de HIV”. Efectivamente, tal como apunta el recurrente, en la contestación de oficio obrante a fs. 1235 de estas actuaciones, se informa que la estructura orgánica es la Unidad de Virología, cuyo jefe a la fecha de los hechos era el Dr. Guillermo Muchinik, y que los sectores en los que la misma se encuentra dividida lo son simplemente por razones de funcionalidad, siendo el responsable del Sector de Serología de HIV el Dr. G J  .

Dicho en otros términos, no cabe imputar responsabilidad al apelante en los términos del art. 1.113 del Código Civil, por cuanto el resto del personal del laboratorio que intervino en el caso no era dependiente suyo desde el punto de vista administrativo. Esto es lo que afirmó y acreditó sin que dicho informe mereciera objeciones o pedidos de aclaraciones de ninguna de las partes. También acreditó que, por el sistema de trabajo implementado, su contacto con el material era cuando ya lo recibía para su estudio en un tubo rotulado después de la sucesiva intervención del personal administrativo y el extraccionista, quien se ocupaba del centrifugado para separar el suero (ver testimonios de Zapiola y Adjimian, fs. 997/998 y 999/1000, respectivamente).

En tales circunstancias, sí quedaría en pie el analizar si es dable atribuirle responsabilidad en función de su actuación específica en el análisis de la muestra. 

Nos encontramos frente a distintas hipótesis posibles, incluida la de que se haya efectuado una sustitución intencional en la persona a la que se le extrajo la sangre, argumentada por el Gobierno de la Ciudad en su contestación de demanda y no avalada en modo alguno por ningún medio probatorio. Sin embargo, efectivamente no se exige documentación a la persona que concurre con la orden médica a realizarse la extracción, en virtud de la normativa específica que exige la confidencialidad, por lo que la muestra se rotula y sigue su procesamiento bajo un número de protocolo (pericia médica, fs. 950), por lo que tal posibilidad –en teoría- existe, aunque no parece haberse configurado en el caso de autos.

Quedan entonces dos alternativas: que haya existido un error en algún momento en el rotulado de la muestra, con lo que el resultado reactivo informado en relación al accionante haya correspondido en realidad a otra persona, o que el estudio no haya sido correctamente realizado, alternativa ésta que no parece tan probable porque en realidad no fue uno sino dos los métodos empleados. En cualquier caso, ninguna de estas alternativas quedó fehacientemente demostrada en autos.

En el primer caso, este accionado no tendría responsabilidad alguna, en el segundo, debería darse por cierto que existió error en los distintos análisis realizados con la misma muestra. Sostiene al respecto el perito que “es absolutamente aventurado suponer sin poder demostrarlo un error del laboratorio” (fs. 951). Esta afirmación no fue objetada por ninguna de las partes, ni se pidieron explicaciones a su respecto.

Ha de señalarse que ninguno de los dos peritos médicos que intervinieron en autos incluyeron en su trabajo las pericias hematológica y virológica solicitadas por este codemandado, lo cual no fue motivo de pedido de ampliación por su parte.

Así las cosas, es necesario definir el tipo de obligación que le cabía al demandado J   y, a partir de allí, determinar sobre quien recaía la carga de la prueba.

Hemos sostenido que la responsabilidad profesional es aquella en la que incurren quienes ejercen determinadas profesiones liberales al faltar a los deberes especiales que su arte o ciencia les imponen. Por ende, para su configuración requiere de los mismos elementos comunes a la responsabilidad civil lo cual se aplica, por ende, a los supuestos de responsabilidad médica. En nuestro ordenamiento jurídico no encontramos disposiciones específicas relativas a la materia, por lo cual debe regirse por los principios que gobiernan la responsabilidad civil contenidos en el Código de fondo, sin perjuicio de ciertos matices particulares derivados de la naturaleza de la obligación comprometida, las circunstancias del caso, y la prestación que hubiere sido contratada, pero que en modo alguno permiten descartar la premisa antes enunciada (C. N. Civ., esta Sala, 11/9/2007, Expte. Nº 19198/1997 “Aguirre, Rene Héctor c/ Lespada, Pedro y otros s/ daños y perjuicios”).

Asimismo, hemos adherido a la tesis contractualista, interpretando que la obligación asumida por el profesional no es a obtener un resultado, sino tan sólo a poner los medios adecuados para alcanzar esa finalidad, esto es, de prestar asistencia técnicamente adecuada, poniendo al servicio del enfermo el caudal de conocimientos científicos que su título acredita y prestándole la diligente asistencia profesional que su estado requiere (C.N.Civ., esta Sala, 19/10/2009, Expte. Nº 54.354/97 "Ríos, Armando y otro c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros s/ daños y perjuicios").

Tal es, por otra parte, la posición sustentada por la mayor parte de la doctrina (conf. Bueres, "Responsabilidad civil de los médicos", p. 74; Bustamante Alsina, "Teoría general de la responsabilidad civil", p. 394, Nº 1370; Kemelmajer de Carlucci en Belluscio-Zannoni, "Código Civil comentado, anotado y concordado", t. 5, p. 369, Nº 20; Llambías, "Obligaciones", t. IV-B, p. 132, Nº 2822; Alterini-Ameal-López Cabana, "Curso de obligaciones", t. 2, p. 491, Nº 1861 y sigts.; Mosset Iturraspe, "Responsabilidad civil del médico", p. 97, Nº 2; Trigo Represas en Cazeaux-Trigo Represas, "Derecho de las obligaciones", t. III, p. 83; Rezzónico, "Obligaciones", t. II, p. 1514; Salvat-Acuña Anzorena, "Fuentes de las obligaciones", t. IV, p. 312, Nº 2987; Acuña Anzorena, "Estudios sobre la reforma civil", ps. 197 y 204; Lorenzetti, Ricardo Luis, “Responsabilidad civil de los médicos”, T. 1, pags. 279 y ss., Rubinzal-Culzoni, ed. 1997).

Es decir, que su conducta profesional debe representar un actuar diligente y prudente de acuerdo a las circunstancias del caso, en la que el galeno no se compromete a alcanzar un fin determinado, sino que se obliga a cumplir una prestación eficaz e idónea, con ajuste a los procedimientos que las respectivas técnicas señalan como más aptas para el logro de los objetivos del paciente (C. N. Civ., esta Sala, 24/08/2005, Expte. 86.890/97, “Azurduy, Cristina Rina y otro c/ Hospital Gral. de Agudos Dalmacio Vélez Sarsfield y otros s/ daños y perjuicios”; Idem., id.,19/10/2009, Expte. Nº 54.354/97 "Ríos, Armando y otro c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros s/ daños y perjuicios", entre otros).

En consecuencia, la omisión de esta carga representa la base fundamental de los llamados casos de "mala praxis", en los que por un error de diagnóstico o un inapropiado tratamiento clínico o quirúrgico, nace la responsabilidad civil del médico con sustento en el elemento subjetivo de la culpa (conf. Labombarda, Pablo M. “La responsabilidad del Estado por la mala praxis médica en hospitales públicos”, L. L. 07/12/2004, pag. 1; C. N. Civ., esta Sala, 9/9/2005, Expte. 52.188/99, “Benito Sarmiento, Cristina y otro c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, entre otros).

Pero con relación a este codemandado, bioquímico, no resultan aplicables sin más los criterios antes señalados en relación a la responsabilidad médica en materia de error de diagnóstico. 

Sostiene Vázquez Ferreyra que, dada la variedad de prácticas de laboratorio u otros análisis que forman parte o son solicitados en la etapa de diagnóstico, y sobre todo con los avances de la ciencia médica que día a día nos asombra con nuevos procedimientos, resulta muy difícil fijar criterios generales invariables. Señala el autor, con cita de prestigiosos tratadistas, que aparece en la doctrina una opinión generalizada según la cual en este tipo de prácticas médicas la regla es la obligación de resultados, y brinda ejemplos tomados por tales autores (Jordano Fraga, Fernández Costales, Llamas Pombo, Izquierdo Tolsada , Mosset Iturraspe y Lorenzetti) relacionados con análisis clínicos o bioquímicos, e incluso radiodiagnóstico (ver Vázquez Ferreyra, Roberto, “Daños y perjuicios en el ejercicio de la medicina”, Responsabilidad Civil Nº 12, pags. 102/104 y sus citas, ed. Hammurabi, ed. 1992).

Así, por ejemplo, cuando se trata de un análisis de técnica rutinaria y consolidada, cuyos resultados sean además automáticos y directos, sin plantear mayores problemas de interpretación (Jordano Fraga). No obstante, afirma Vázquez Ferreyra –con criterio que comparto- que en este tema no puede hacerse una afirmación categórica, sin perjuicio de inclinarse por seguir sosteniendo con carácter general el encuadre de estas obligaciones en el régimen de los deberes de prudencia (ob. cit., pag. 103 y Vázquez Ferreyra, Roberto A., “Responsabilidad civil médica. Error en el diagnóstico patológico. Valoración de la culpa profesional. Pérdida de la chance como daño indemnizable y otras interesantes cuestiones”, L. L. 1999-F, 21-Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo V, 771, donde  vierte similares conceptos).

En el presente caso, si bien cabe descartar que se trate de estudios con resultados aleatorios o de difícil interpretación (en particular el Western Blot) en los que no pueda comprometerse una obra, en el sentido de ejecución técnica, el hecho mismo de que se estudiara la muestra con dos métodos, de tamizaje y de confirmación, y se alcanzara un resultado positivo en las nueve bandas, me lleva a la conclusión de que existió una sustitución de persona en el informe o un error en el rotulado, dadas las particulares características del procedimiento administrativo y técnico previo, en el que intervinieron terceras personas.

Completamente distinta hubiera sido la solución del caso si se hubiera acreditado que el análisis en sí había sido equivocado, en cuyo caso ninguna duda cabría acerca de la responsabilidad del profesional en orden a una imputación subjetiva, atento no tratarse de exámenes de alta complejidad y de posible inexactitud en los resultados diagnósticos. 

Por otra parte, aún cuando se incluya la actividad del bioquímico dentro de las obligaciones de resultado, ello sólo podría aplicarse en el caso de que éste hubiera tenido intervención directa –por sí o a través de sus dependientes- en el proceso completo que lleva a dicho resultado, lo que, como se ha explicado, no es el caso de autos.
En tales condiciones, considero que deben acogerse los agravios de este codemandado, rechazando la demanda en su contra, con costas.

C) En lo que concierne a la responsabilidad que le cabe al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, de quien depende el Hospital Gral. de Infecciosos Francisco J. Muñiz, no encuentro razones válidas para apartarme de lo decidido por la sentenciante con fundamento en el deber de seguridad.

Esta apelante se agravia del hecho de que la a quo haya entendido que en el caso concreto se opera la inversión del onus probandi. Considera que acreditó que los profesionales actuaron brindando una prestación diligente, idónea y técnicamente irreprochable, cumpliendo paso a paso con todas las previsiones establecidas para este tipo de análisis. 

Sin embargo, reconoce que en el análisis efectuado al actor “se deslizó un error que fue prestamente solucionado, que fue ajeno a la voluntad de los profesionales intervinientes”, y considera que “si el posterior estudio arrojó, afortunadamente, resultado negativo, ello obedece a un lamentable caso fortuito que no implica haber actuado en forma censurable” (fs. 1500 vta., 1501).

El casus es el único límite de responsabilidad para todas las obligaciones (de medios y fines) y para cualquier tipo de infracción (falta de cumplimiento -definitivo, parcial o moroso- o cumplimiento inexacto) y destruye la relación de causa efecto (Bueres, Alberto J., "El incumplimiento de la obligación y la responsabilidad del deudor", Revista de Derecho Privado y Comunitario Nº 17 "Responsabilidad Contractual -I", p. 108).

Tal causa ajena, entendida como evento inevitable que genera una imposibilidad sobreviniente de cumplimiento de la prestación objetiva y absoluta, con las características de imprevisibilidad e inevitabilidad propias del caso fortuito o fuerza mayor, de existir, debió haber sido invocada y acreditada.

Tal el criterio de nuestra Corte Suprema, que ha sostenido que la prueba del caso fortuito está a cargo de quien la invoca (art. 377 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación) y requiere la comprobación fehaciente del carácter imprevisible e inevitable del hecho al que se adjudica la condición de causal exoneratoria (Fallos: 315:2857; 321:1117).

Por ello, resulta aplicable la reiterada jurisprudencia de este Tribunal en cuanto a que la carga de la prueba no supone ningún derecho del adversario sino un imperativo del propio litigante: es una circunstancia de riesgo, que consiste en que quien no prueba los hechos que debe probar, pierde el pleito si de ello depende la suerte de la litis (C. N. Civ., esta Sala, 03/10/2000, “Romero, Damiana c. Cesáreo, Carlos y otros; Lugo, Mauro c. Indrieri, Juan L. y otro y Di Marco, Julio c. Expreso Cañuelas S.A. y otro”  L.  L. 2001-E- 609, Id., id., 29/9/2005, “Koselstein, Adolfo Roberto c/ Cons. de Prop. Salta 1157; Id., id., 11/02/2010, “Solimo, Héctor Marcelo c/ Trenes de Buenos Aires y otro”, Id., Id., 25/2/2010, expte. Nº 87.802/2000, “Valdez Sandra Noelia c/ Urbano Alberto Daniel y otro s/ daños y perjuicios“; Idem., id., 15/04/2010, Expte. 114.354/2003, “Rendon, Juan Carlos c/Mazzoconi, Laura Edith daños y perjuicios”, entre otros).

El error en que se incurrió en el caso evidencia una falla del sistema o falta del servicio hace responsable a la entidad asistencial, que debe responder aún cuando no llegue a individualizarse al responsable personal, y no puede encuadrarse dentro de la figura del caso fortuito, ni era inevitable, ni era imprevisible.

Se ha dicho que en estos casos "al empresario (persona pública o privada) no se le atribuye el hecho de otro, sino que se le imputa o bien una culpa personal, o bien que el servicio que él creó no funcionó, o funcionó mal o defectuosamente; por eso, aunque no se identifique al dependiente, ni se pruebe una culpa individualizada, igualmente se lo hace responsable, si se acredita que la causa del daño se encuentra en la organización humana que él titulariza"(Kemelmajer de Carlucci, Aída, "Daños causados por los dependientes", p. 36, Ed. Hammurabi; Vazquez Ferreyra, “Responsabilidad civil médica...” cit.). En estos casos existe certeza de que la causa del daño está dentro de la organización empresarial o estructura administrativa hospitalaria, como sería en este caso.

Sostiene Zavala de Rodríguez la aplicabilidad, en supuestos como el presente, del art. 1113 del Código Civil, invocado por la sentenciante: “entendemos que el riesgo creado es un factor de atribución con vigencia en todo el Derecho de daños, pues dicha conclusión tiene no sólo apoyo normativo sino que expresa un juicio axiológico y no se concibe su vigencia circunscripta sólo a un determinado sector de responsabilidad. Por tanto si un precepto contiene una decisión valorativa que por su propia índole es general, corresponde aplicarlo indiscriminadamente, salvo específica prohibición o restricción legal" (Zavala de Rodríguez, Matilde, "Resarcimiento de daños. 4. Presupuestos y funciones del derecho de daños", citado por Meneghini, Roberto A., “Responsabilidad de los establecimientos de salud”, LLLitoral 2002, 1100, con opinión coincidente).

Se ha sostenido, asimismo, que demostrada la mala praxis de los médicos del establecimiento, ello basta para que surja la responsabilidad contractual de aquélla por violación de la obligación de seguridad, sin que sea necesario haberlos traído al juicio. Ni siquiera “era imprescindible individualizarlos y determinar la conducta defectuosa de cada uno de ellos, pues era suficiente demostrar la existencia de una prestación negligente realizada en el establecimiento asistencial de la demandada para considerar incumplida su obligación de asistir adecuadamente al paciente que contrató con aquel servicio total hospitalario” (Bustamante Alsina, Jorge, "Responsabilidad de las clínicas por mala praxis de su cuerpo médico", ED, 150-114).

Tal criterio, entiendo, resulta plenamente aplicable en el caso de autos, en el que no se ha probado mala praxis de los profesionales médicos, ni tampoco del bioquímico firmante del informe también demandado, pero sí ha quedado acreditado –e incluso reconocido por el Gobierno de la Ciudad del cual dependía la entidad hospitalaria- que medió un error en el análisis de laboratorio sobre el que se basó el tratamiento instituido, probablemente imputable a otros dependientes del mismo hospital, sean personal administrativo o técnico. Y, reitero, esto no configura, ni remotamente, el caso fortuito invocado por la apelante.

En el mismo sentido, se ha afirmado que no demostrada la culpa del profesional queda subsistente la del centro asistencial en la medida que éste no acredite los factores eximitorios de la responsabilidad objetiva: la demostración puntual de la causa ajena (hecho de la víctima, de un tercero ajeno, o del casus). Esta es la solución lógica-valorativa adecuada del sistema así instaurado que atiende prevalentemente la situación del damnificado, a la luz del moderno derecho de daños. El ente hospitalario asume una obligación "equiparable" a la de resultado, porque si bien no promete a través del contrato asistencial sanar al paciente, en caso de imputársele responsabilidad por algún daño, sólo se eximirá demostrando la puntual causa ajena (hecho de la víctima, del tercero o casus), que es la forma eximitoria predicada de las obligaciones de resultado. En rigor el hospital está gravado con esa modalidad eximitoria por fundarse su responsabilidad en una obligación tácita de seguridad de naturaleza objetiva (conf. Echevesti, Carlos A., “Exigencia de la culpa médica para responsabilizar al ente asistencial”, L. L. 2006-B-1201, Responsabilidad Civil – Doctrinas Esenciales Tomo V, pag. 743).

En consecuencia, corresponde desestimar los agravios de esta recurrente.

III.- Rubros indemnizatorios:

Se agravia la actora, muy escuetamente, del rechazo de los rubros daño psicológico y lucro cesante, y por el exiguo monto de daño moral.

El Gobierno de la Ciudad, a su turno, impugna la suma otorgada en concepto de daño emergente por atención psicológica, cuya procedencia discute por considerar que el tratamiento fue instituido con anterioridad, en función de los conflictos emanados de las relaciones extramatrimoniales mantenidas por el accionante, que fueron la causa de la consulta de ambos cónyuges encaminada a determinar la posibilidad de que ambos fueran portadores de HIV.

En virtud de ello, se agravia por el hecho de que se haya imputado a su parte el costo total del tratamiento y por una suma mayor a los gastos acreditados.

Impugna la procedencia y monto del daño moral, la imposición de la totalidad de las costas –en particular considerando que la demanda prosperó solo por el 4% del monto reclamado-, y el plazo para cumplir la condena.

Trataré en primer término todos los aspectos concernientes al daño psicológico, que fuera desestimado como incapacidad sobreviniente y su tratamiento, cuyo costo fue admitido, y cuestionado por la accionada

A) Daño psicológico y gastos de tratamiento:

Aduce la actora que el primer perito interviniente consideró verosímil que el actor haya padecido una reacción vivencial anormal de tipo depresivo durante el espacio de tiempo que se sostuvo un diagnóstico equivocado, lo que quedó corroborado con la contestación de oficio del Centro de Psicoanálisis (fs. 579/580) y la declaración testimonial de la Lcda. Abramovich (fs. 493), por lo que considera que el magistrado debió hacer lugar a este reclamo por el monto pretendido ($ 26.000).

No caben dudas acerca del impacto emocional que ha de haber padecido el actor al tomar conocimiento del resultado del estudio en cuestión, máxime que en la época en que ello sucediera (año 1996) el diagnóstico era incluso de mayor gravedad que en la actualidad, por cuanto la enfermedad y sus posibles tratamientos terapéuticos eran aún menos conocidos que en la actualidad, en que merced a avances científicos e investigaciones exhaustivas realizadas en todo el mundo se ha alcanzado un mejor control de sus efectos pero que, aún así, no han sido suficientes para alcanzar la posibilidad de curación.

En tal contexto, y más allá de la o las relaciones extramatrimoniales que hubiera tenido el accionante y que fueran precisamente el motivo de consulta por ambos cónyuges, aún sin la prueba aportada respecto del tema hubiera sido posible comprender la gravedad de la reacción emocional. Ahora bien, esta angustia, este sufrimiento innecesario de índole espiritual puede ser indemnizado desde distintos ángulos, según se lo enfoque desde el punto de vista patrimonial –daño emergente por incapacidad psíquica y el costo del tratamiento necesario o conveniente- y también en el orden extrapatrimonial, encuadrándolo dentro del daño moral.

Esta es la solución adoptada por la sentenciante, que no desconoció el padecimiento, sino que dispuso resarcir el costo económico de la terapia, como daño material, y el aspecto emocional propiamente dicho dentro del daño moral. Lo que negó fue la indemnización por incapacidad psíquica sobreviniente, ya que tanto uno como otro perito no encontraron que existiera tal incapacidad con las características de permanencia o cronicidad que justifiquen un resarcimiento patrimonial autónomo.

Cuando el apelante se refiere al dictamen del primer perito, Dr. Basile (fs. 668/669) omite tomar en cuenta que aclaró ampliamente que se refería al período comprendido entre el 7 de noviembre de 1996 y el mes de marzo de 1998. 

Textualmente consignó “esa incapacidad ha sido de carácter temporal y de grado parcial, que no le impidió al actor realizar, con ciertas limitaciones, los actos de la vida corriente, incluso trabajar y sostener relaciones sexuales con uso de preservativos. Desde el momento de tomar conocimiento de la indemnidad anatomofuncional y, por ende en el momento actual, no padece incapacidad alguna, respecto a la total vida, dada la confirmación de su salud práctica por diagnóstico médico. Ha existido relación de causalidad entre el hecho que constituye la demanda y la afección padecida –en su oportunidad- por el actor” (fs. 669).

Del mismo modo, el nuevo experto designado, Dr. Beres, sostuvo a fs. 953 que al momento del examen psiquiátrico el accionante no presenta limitación del psiquismo, si bien es dable pensar que puso existir sufrimiento psíquico al momento de conocer el resultado positivo de su examen.

De modo pues que ambos dictámenes coinciden en sus conclusiones: no existe incapacidad sobreviniente. 

Esta Sala ha reiterado en innumerables oportunidades, ssiguiendo la posición de Risso, que el daño psíquico es un “síndrome psiquiátrico coherente (enfermedad psíquica), novedoso en la biografía, relacionado causal o concausalmente con el evento de autos (accidente, enfermedad, delito), que ha ocasionado una disminución de las aptitudes psíquicas previas (incapacidad), que tiene carácter irreversible (cronicidad) o al menos jurídicamente consolidado (dos años). La enfermedad psíquica que el perito diagnostique debe dañar de manera perdurable una o varias de las siguientes funciones del sujeto: 1) incapacidad para desempeñar sus tareas habituales; 2) incapacidad para acceder al trabajo; 3) incapacidad para ganar dinero y 4)  incapacidad para relacionarse”.

“Los sufrimientos psíquicos normales, detectados e informados por el perito, que no han dejado incapacidad psíquica residual, pero que verosímilmente han sido padecidos, también pueden resarcirse, aunque no sea a título de "daño psíquico". Por eso, cuando el perito los detecta debe señalarlos al juez para que los tenga en cuenta como uno de los elementos a valorar en el momento de regular el daño moral. Será una indemnización no sujeta a tabulaciones, porcentajes ni baremos, sino sujeta a las reglas de la sana crítica y la razonable prudencia. (conf. Risso, Ricardo Ernesto, “Daño Psíquico. Delimitación y diagnóstico. Fundamento teórico y clínico del dictamen pericial” -Cuadernos de Medicina Forense. Año 1, Nº 2, Pág.67-75. Mayo 2003; E. D. 188-985, C. N. Civ., esta Sala,21/12/09, Expte. Nº 43.055/99 “Vivanco, Ángela Beatriz c/ Erguy, Marisa Beatriz y otros s/ daños y perjuicios”;  Idem., id.,11/05/2010, Expte. Nº 7.184/2006 “Cauda de Devoto, Elisabeth Jacqueline y otros c/ Marani, Claudio Daniel y otros s/ daños y perjuicios”, entre muchos otros). 

Sostiene el mismo autor que en medicina legal, la incapacidad indemnizable es tributaria de la cronicidad, en tanto que el sufrimiento psíquico normal (no incapacitante), que no ha ocasionado un desmedro de las aptitudes mentales previas, si es detectado e informado por el perito, es uno de los elementos que el juez podrá incluir en el daño moral (C. N. Civ., esta Sala, 23/06/2010, Expte. 26720/2002 “Pages Mariano José c/ Laudanno Andrés Fabián y otros s/ daños y perjuicios”).

Al mismo tiempo, si el perito ha establecido científicamente que la persona necesita o puede beneficiarse con un tratamiento, y ha efectuado una estimación basada en las reglas de la experiencia acerca de su duración aconsejable y costo, este aspecto queda resarcido con la partida específicamente asignada. De modo que, en primer término, debemos distinguir el daño psíquico en sí, del tratamiento terapéutico, que puede ser conveniente o necesario, haya existido o no incapacidad psíquica permanente. (Conf. C.N.Civ., esta sala, 30/3/2010, “Bisquert, Edgardo Matías c/C&A Argentina SCS y otro”; Idem., id., 21/12/2009, Expte. Nº 43.055/99 “Vivanco, Ángela Beatriz c/ Erguy, Marisa Beatriz y otros“; Id., id., 11/05/2010, Expte. Nº 7.184/2006, “Cauda de Devoto, Elisabeth Jacqueline y otros c/ Marani, Claudio Daniel y otros s/ daños y perjuicios”).

Los párrafos transcriptos ilustran acabadamente acerca de los motivos por los que resultó ajustado a derecho desestimar el resarcimiento por daño psicológico –en tanto que incapacidad psíquica sobreviniente- más allá de su oportuna consideración en orden a la valoración del daño moral.

Corrobora, asimismo, la procedencia de reparar el costo del tratamiento ya realizado. La sentenciante fijó este rubro en la suma de $ 4.960, tomando en consideración que se acompañó documentación por la suma de $ 4.780. 

Ahora bien, las fechas de los recibos originales acompañados no coinciden con el período en que el actor habría iniciado su tratamiento, ya que el primero de ellos está fechado el 31/7/97, ni finalizan al conocerse el hecho de que la enfermedad había sido erróneamente diagnosticada, ya que los cuatro últimos datan del mes de diciembre de 1998, imputándose a períodos anteriores. 

Así, el recibo Nº 0001-00000013 (24/12/98) por $ 240, corresponde a 8 sesiones sin aclarar fecha en que se realizaron, el Nº 0001-00000014 (30/12/98) por $ 210 dice corresponder a 7 sesiones correspondientes al mes de diciembre de 1996 (dos años antes); el Nº 0001-00000015 (30/12/98) por $ 150 se imputa a cinco sesiones del mes de noviembre de 1996 (también dos años y un mes antes de la fecha de emisión) y, finalmente, el Nº 0001-00000016 (30/12/98) por $ 210 se imputan a 7 sesiones de diciembre de 1997 (un año antes).

Por otra parte, en el sobre de documentación original obran fotocopias de otros 8 recibos con una suerte de certificación de autenticidad inserta al dorso por la Lcda. Noemí Leanza, de los cuales tres están a nombre de Ester Rodríguez y no del actor. Otro tanto ocurre con el original del mes de junio de 1998.

En el informe de fs. 579/580 el Centro de Psicoanálisis informe el período de tiempo por el cual la pareja (ambos cónyuges) concurrieron a terapia (hasta junio de 2000) con una frecuencia de dos veces semanales con un costo de $ 30 la sesión, lo cual no coincide con los montos consignados en algunos de los recibos. Así, en el Nº 0000-00000466 de fecha 31/7/97 se menciona la suma de $ 150 por 6 sesiones, en el Nº 0000-00000504 de fecha 1/9/97 se perciben $ 280 por 7 sesiones.

En la declaración testimonial de la Lcda. Abramovich, interrogada por la Dra. Herrera, dicha profesional –que era la psicóloga a cargo del tratamiento- especificó que ambos cónyuges realizaron terapia con una frecuencia de dos veces semanales, y que desde hace dos años aproximadamente va cada uno una vez por semana por separado (la declaración se prestó el 25/10/2002), que fue haciéndose un procedimiento paulatino de separación (ver fs. 495).

Con relación al costo de la sesión, indicó que desde 1996 al 2000 les cobraba $ 30 la consulta, y que a partir del 2000 redujo los honorarios a $ 20 (fs. 495). Si bien no lo dice, tal reducción coincidiría cronológicamente con el tratamiento individual.

Con estos elementos, resulta razonable el cuestionamiento efectuado por la accionada, ya que el único modo de discernir la parte del tratamiento correspondiente al actor –ya que su cónyuge no intervino en autos- por un período prudencial que pueda ser causalmente imputable al hecho de autos conforme lo expresan los propios peritos, es recurriendo a las facultades acordadas al tribunal por el art. 165 del Código Procesal, por lo que propongo reducir a $ 1.920 el resarcimiento otorgado por este ítem, estimado a la fecha tomada por la sentenciante como inicio del cómputo de los intereses, que se encuentra consentida (26/02/1998).

B) Lucro cesante:

En este aspecto la accionante no sustenta en modo alguno su recurso con la aptitud mínima discursiva requerida por el ordenamiento procesal, por cuanto se limita a afirmar que la documentación relativa a su inscripción en el ente recaudador y seis boletas de pagos de ingresos brutos son suficientes para acreditar su pérdida de ingresos. Por cierto, no aclara que tales constancias son de fecha muy anterior al hecho de autos, y que lo que debió haber probado era las pérdidas sufridas con posterioridad y causalmente vinculadas con el mismo.

El lucro cesante tiende a resarcir las sumas concretamente dejadas de percibir a raíz del hecho dañoso, se refiere a un término determinado de tiempo, y se traduce en la frustración de un enriquecimiento patrimonial; a raíz del hecho lesivo se impide a la víctima que obtenga determinados beneficios económicos. Es, pues, la ganancia de que fue privado el damnificado (art. 1069 del Cód. Civil). 

A fin de estimar esta pérdida por dicho período de la propia producción de la víctima, resulta imprescindible aportar elementos de prueba reales y efectivos, toda vez que no pueden compensarse en dinero los daños meramente conjeturales o inciertos, o no demostrados por quien los alega. Para ello, el actor habrá de desplegar un mínimo de actividad probatoria tendiente a demostrar las alegadas ganancias efectivamente perdidas o dejadas de percibir como consecuencia del accidente, con datos extraídos de la realidad (C. N. Civ., esta Sala, 15/04/2010, Expte. 114.354/2003 “Rendon, Juan Carlos c/Mazzoconi, Laura Edith”; Idem., id., 23/06/2010, Expte. 26720/2002 “Pages, Mariano José c/ Laudanno, Andrés Fabián y otros s/ daños y perjuicios”).

Ello no es más que la aplicación del principio general que establece que la prueba del daño incumbe al damnificado que pretende hacer valer la responsabilidad del deudor y por tanto, él debe aportar la demostración del hecho constitutivo del derecho cuyo reconocimiento pretende como presupuesto de la reparación, y no basta para ello que el mismo sea insinuado dogmáticamente o resulte de suposiciones no probadas o meras conjeturas (C. N. Civ., esta Sala, 15/03/2010, Expte. Nº 40.230/2006, “Benzadon, Ricardo José c. Guillermo Dietrich S. A. y otro s/daños y perjuicios”).

En consecuencia, habrá de confirmarse este aspecto del decisorio recurrido.

C) Daño moral

Conceptualmente, debe entenderse por daño moral, toda modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de la capacidad de entender, querer o sentir y que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de este y anímicamente perjudicial. (Pizarro, Ramón Daniel, “Reflexiones en torno al daño moral y su reparación”, JA semanario del 17-9-1985).

                
Este instituto se aplica cuando se lesionan los sentimientos o afecciones legítimas de una persona que se traducen en un concreto perjuicio ocasionado por un evento dañoso. O dicho en otros términos, cuando se perturba de una manera u otra la tranquilidad y el ritmo normal de vida del damnificado, sea en el ámbito privado, o en el desempeño de sus actividades comerciales. Con atinado criterio, se ha expresado que el daño patrimonial afecta lo que el sujeto tiene, en cambio el daño moral lesiona lo que el sujeto “es” (Matilde Zavala de González, “Resarcimiento de Daños”, Presupuestos y Funciones del Derecho de Daños, t. 4, pág. 103, 1143 y “El concepto de daño moral”, JA del 6-2-85). 

    
El daño moral constituye un daño autónomo cuya reparación es independiente del daño material, aún cuando éstos, en caso de existir, deban tenerse en cuenta. Son rubros que merecen tratamiento diferenciado por tener naturaleza jurídica distinta en razón de que tutelan distintos bienes jurídicos.

         
Para que surja el daño moral, es menester que, además de un eventual desmedro económico, concurra una “repercusión en los intereses existenciales” del sujeto y no se reputa que suceda sólo ante molestias o inconvenientes de relativa entidad (conf. Orgaz, “El daño resarcible”, pág. 259). Lo que se repara es el resultado dañoso, el perjuicio susceptible de apreciación desde la óptica del entendimiento, de la sensibilidad o de la voluntad de la persona, no la actividad del responsable, hecho ilícito o incumplimiento contractual, etcétera, que ha sido sólo la causa eficiente de aquél (Zannoni, Eduardo, “El daño en la responsabilidad civil”, Astrea, 1982, pág. 1982, pág. 231).

    
Reiteradamente ha sostenido nuestro Máximo Tribunal que, en lo concerniente a la fijación del daño moral debe tenerse en cuenta el carácter resarcitorio de este rubro, la índole del hecho generador de responsabilidad y la entidad de los sufrimientos espirituales causados y por otra parte, que el reconocimiento de dicha reparación no tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño accesorio a éste (conf. C.S.J.N., 06/10/2009, “Arisnabarreta, Rubén J. c/ E. N. (Min. de Educación y Justicia de la Nación) s/ juicios de conocimiento”; Idem., 07/11/2006, “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c/ Buenos Aires, Provincia de y Camino del Atlántico S.A. y/o quien pueda resultar dueño y/o guardián de los animales causantes del accidente s/ daños y perjuicios”, Fallos 329:4944; Id., 24/08/2006, “Ferrari de Grand, Teresa Hortensia Mercedes y otros c/ Entre Ríos, Provincia de y otros s/ daños y perjuicios”, Fallos 329: 3403; Id., 06/03/2007, “Mosca, Hugo Arnaldo c/ Buenos Aires, Provincia de (Policía Bonaerense) y otros s/ daños y perjuicios”, Fallos 330: 563, entre muchos otros).-

     
Por otra parte, tratándose de la responsabilidad derivada de un hecho ilícito, ya se trate de delitos o cuasidelitos, la reparación del daño moral es una obligación ineludible del autor del hecho (art. 1078 del Código Civil), mientras que en materia contractual, puede o no ser concedida por el juez, quien está facultado para apreciar libremente el hecho generador y las circunstancias del caso e imponer o liberar al deudor de la reparación del daño moral (art. 522 del mismo Código).-

   
El Derecho -desde una concepción sistémica en donde la Constitución constituye el vértice o núcleo- tutela intereses trascendentes de la persona, además de los estrictamente patrimoniales. Adquiere aquí, una singular relevancia el derecho a la salud, cuya vigencia constitucional se infiere de la regla genérica del art. 33 de la Constitución Nacional (Tobías, José W, “Hacia un replanteo del concepto (o el contenido) del daño moral” L. L. 1993-E, 1227 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo III, 33).- 

  
En virtud de lo hasta aquí expuesto, no cabe duda que habiendo mediado lesiones a la integridad psíquica y emocional del actor, sobre lo cual se ha hecho mención detallada en el apartado precedente -considerando III acápite A)- no caben dudas que la indemnización del agravio moral resulta claramente procedente, tal como lo interpretara la sentenciante de grado.


No obstante, a mi juicio, la gravedad de las consecuencias dañosas en el espíritu del accionante no resulta suficientemente enjugada con la suma acordada, por lo que propiciaré su elevación a la suma de $ 10.000 (art. 165 del Código Procesal), estimada a la fecha tomada por la sentenciante como inicio del cómputo de los intereses, que se encuentra consentida (26/02/1998).

IV.- Costas

Ha de analizarse en este aspecto el recurso de la accionada Gobierno de la Ciudad, que plantea el escaso porcentaje por el que prospera la demanda, como así también el rechazo de algunos de los rubros reclamados.

En este orden, corresponde en primer término modificar la imposición de las costas efectuada en la instancia de grado en cuanto al codemandado G  J  , atento el diverso resultado al que se arriba en esta Alzada, por lo que corresponderá imponer las costas en este aspecto a la accionante vencida (art. 68 del Código Procesal).

En lo que respecta a la imposición de las costas al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, considero que la circunstancia de que la demanda prospere por sumas muy inferiores a las reclamadas no obsta a que se mantenga el criterio objetivo de la derrota, que se sustenta en el resarcimiento de los gastos provocados por el litigio, los que deben ser reembolsados por el vencido, y no con criterio sancionatorio.


No se da en el caso el criterio sentado en el art. 72 del Código Procesal, por cuanto para que una pluspetición inexcusable conlleve condena en costas, es menester que la contraria hubiere admitido el monto hasta el límite establecido en la sentencia, y ninguna de las accionadas ha aceptado en ninguna instancia que pudiera existir un crédito a favor del accionante. Por otra parte, no caben dudas que en su mayor parte el valor de la condena iba a depender del arbitrio judicial, por la índole no patrimonial del reclamo más relevante.


Finalmente, reiteradamente hemos sostenido que tratándose de un reclamo por indemnización por daños, aunque aquél no prospere por el monto pretendido, corresponde imponer las costas al accionado para mantener íntegra la reparación del perjuicio probado, por lo que no existe razón atendible para apartarse del criterio objetivo de la derrota que informa el art. 68 del Cód. Procesal.


Por estas razones, estimo que no cabe acoger en este aspecto los agravios del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.


En cuanto a las costas de Alzada, corresponde imponer las costas a la accionante vencida en relación con los codemandados J  , Ben, Mingrone y Porteiro Barreira. Con relación a la codemandada Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, si bien han existido vencimientos parciales y mutuos, estimo que la proporción del éxito obtenido por cada uno de ellos no altera el principio de la derrota, atendiendo además a que no existió contradicción en orden al plazo de pago de la condena, por lo que se impondrán a la demandada vencida (arts. 68 y 71 del Código Procesal).

V.- Plazo de cumplimiento de condena

En lo que respecta al plazo de cumplimiento de la sentencia por parte del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, el art. 22 de la Ley 23.982 dispuso que a partir de su entrada en vigencia -23/08/91- el Poder Ejecutivo Nacional deberá comunicar al Congreso de la Nación todos los reconocimientos administrativos o judiciales firmes de las obligaciones de causa o título posterior al 1ro. de abril de 1991 que carezcan de créditos presupuestarios para su cancelación en la ley de presupuestos del año siguiente al del reconocimiento.


Tal disposición resulta de aplicación a los casos en los que la Ciudad Autónoma fuere parte, como continuadora de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos y en tanto la legislación nacional o municipal, existente a la entrada en vigencia del estatuto organizativo, al que se refiere el art. 129 de la Constitución Nacional, no fuere derogada (art. 5, Ley 25.488).


En base a ello, como ha sostenido ya este Tribunal, si bien el crédito de autos se trata de una deuda no consolidada y por tanto alcanzada por la Ley 23.982 (arts. 2, 16 y 22), debe considerarse que la legislatura local ha sancionado específicamente sobre el punto en el Código Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires, Ley 189/99 (C. N. Civ., esta Sala, 13/8/2002, Expte. Nº 50.223/98, “Baez, Pedro Germinal c/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/cobro de sumas de dinero”; Idem., id., 15/3/2010 Expte. Nº 71.531/2004 “Baigorria, Federico Emmanuel y otro c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ interrupción de prescripción (art. 3.986 C. Civ.) ordinario”).

La norma citada sigue los lineamientos de la Ley 23.982, estableciendo en el capítulo correspondiente a la ejecución de sentencias en causas seguidas contra las autoridades administrativas, que para el cumplimiento de las obligaciones de dar sumas de dinero deberá cumplirse el procedimiento de previsión presupuestaria contemplado en los art. 399 y 400, a excepción de los créditos de naturaleza alimentaria, cuyo importe no sobrepase el doble de la remuneración que percibe el Jefe de Gobierno (art. 395). 

Tal es el criterio, asimismo, de otras Salas de este Tribunal (C. N. Civ., Sala B, 25/07/2008, “Kremer, Ivonne c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, DJ 2008-II, 2538; Idem., Id., 24/09/2007, “Industria Metalúrgica Plástica Arg. Coop. de Trabajo LT c. Ciudad de Buenos Aires y otros”; Id., sala L, 06/11/2007, “De Donato, María Luisa c. Dirección General de Cementerios de la Ciudad de Buenos Aires”; Id., sala C, 17/07/2007, “Cons. Prop. José Hernández 2342 c. Gobierno Ciudad de Buenos Aires”, DJ 23/01/2008, 149; Id., Id., 29/06/2006, “Rocco, Vanina Estela c. Ciudad Autónoma de Buenos Aires”; Id., sala E, 31/08/2005, “Ferreira, Andrea F. y otros c. Ciudad de Buenos Aires y otro”, L. L. 2005-F, 73).

Sentado ello, corresponde acoger favorablemente el agravio de la accionada, dejando sin efecto el plazo para el cumplimiento de la condena establecido, y disponiendo que el mismo se ajustará al procedimiento previsto por los arts. 399 y 400 del Código Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.

Por todo lo expuesto, si mi voto fuera compartido, propicio modificar parcialmente la sentencia recurrida, 

1) rechazando la demanda respecto del Sr. GAJ , con costas de ambas instancias a cargo de la parte actora vencida (art. 68 del Código Procesal,

2) reduciendo la indemnización en concepto de tratamiento psicológico a la suma de pesos mil novecientos veinte ($ 1.920) y elevando el monto de condena en concepto de daño moral a la suma de pesos diez mil ($ 10.000), estimadas ambas sumas al 26/02/1998,

3) disponiendo que el pago deberá efectuarse de conformidad con el procedimiento previsto por los arts. 399 y 400 del Código Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires,
4) confirmando la sentencia recurrida en todo lo demás que decide y fuera motivo de apelación,

5) imponiendo las costas de Alzada a la codemandada vencida Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, con excepción de las generadas en relación a los codemandados J  , Ben, Mingrone y Porteiro Barreira, que serán impuestas a la accionante vencida (art. 68 del Código Procesal), y 
6) difiriendo la regulación de honorarios por la actuación profesional ante esta Alzada para su oportunidad.


TAL ES MI VOTO

Las Dras. Beatriz A.Verón y Zulema Wilde adhieren al voto precedente.

Con lo que terminó el acto, firmando las Señoras Vocales por ante mí que doy fe.

Fdo. Marta del Rosario Mattera-Beatriz A.Verón-Zulema Wilde-Es copia fiel de su original que obra en el Libro de Acuerdo de la Sala.-

///nos Aires, julio                             de 2010.-


Y VISTOS: Lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el Tribun al RESUELVE:

1) Rechazar la demanda respecto del Sr. GAJ , con costas de ambas instancias a cargo de la parte actora vencida (art. 68 del Código Procesal,

2) Reducir la indemnización en concepto de tratamiento psicológico a la suma de pesos mil novecientos veinte ($ 1.920) y elevando el monto de condena en concepto de daño moral a la suma de pesos diez mil ($ 10.000), estimadas ambas sumas al 26/02/1998,

3) Disponer que el pago deberá efectuarse de conformidad con el procedimiento previsto por los arts. 399 y 400 del Código Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires,
4) Confirmar la sentencia recurrida en todo lo demás que decide y fuera motivo de apelación,

5) Imponer las costas de Alzada a la codemandada vencida Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, con excepción de las generadas en relación a los codemandados J  , Ben, Mingrone y Porteiro Barreira, que serán impuestas a la accionante vencida (art. 68 del Código Procesal). 
Difiérase la regulación de honorarios por la actuación profesional ante esta Alzada para su oportunidad.

              Regístrese, notifíquese y devuélvase.-

Fdo.Marta del Rosario Mattera-Beatriz A.Veron-Zulema Wilde-Es copia fiel de su original que obra a fs.1576/1586vta.-
