GALLARDO JULIA Y OTRO C/ PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ DAÑOS Y PERJUICIOS.

CAUSA Nº: 1754/1

JUZG.      Nº 4

                                                                  
R.S.D. Nro.:   45   /10

                                                                  
FOLIO Nro.:266
En la ciudad de San Justo, Provincia de Buenos  Aires, a  los   17 días del mes de junio de dos mil diez, reunidos en Acuerdo Ordinario, los Señores Jueces de la Excelentísima Cámara de Apelación en lo Civil  y Comercial,  Sala Primera, del Departamento Judicial La Matanza,  Doctores  Eduardo Angel Roberto Alonso, José Nicolás Taraborrelli, y Ramón Domingo Posca, para dictar pronunciamiento en  los  autos  caratulados: "Gallardo Julia y Otro c/ Provincia de Buenos Aires s/ Daños y Perjuicios", causa nº 1754/1, habiéndose  practicado el sorteo pertinente -art.168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires-, resultó  que  debía  ser observado el siguiente orden de votación: DR. TARABORRELLI -DR. ALONSO -DR. POSCA-;  resolviéndose plantear y votar la siguientes:

C U E S T I O N E S

1ª Cuestión:   ¿Es justa la resolución apelada?

2ª Cuestión:   ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACION

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR JOSE NICOLAS TARABORRELLI, dijo:

I.- Antecedentes del caso


El Sr. Juez Colega de Primera Instancia hizo lugar a la demanda promovida por los actores, condenando a la Provincia de Bs. As., y al tercero obligado a abonarles la suma de $198.740,00 en concepto de daños y perjuicios,  por la perdida de la vida humana de quien en vida fuera hijo de los accionantes, con más sus intereses y costas, sobre la base de haberle sindicado la responsabilidad civil al Estado Provincial, en su calidad de propietario del arma reglamentaria que hiciera uso (el agente policial citado como tercero) disparando contra el cuerpo de la víctima.


II.- Los recursos de apelación y sus respectivos agravios.


A fs. 316 recurre la sentencia Fiscalía del Estado Provincial y a fs. 317 apelan los actores,  concediéndoselos libremente a fs. 319.  


 II.- a) Los agravios de Fiscalía de Estado. Se queja porque en la sentencia la  Sra. Jueza  le atribuye la responsabilidad del hecho motivo de autos al Estado de la Pcia. de Bs. As. por la participación que le cupo en el hecho a un agente de policía, encuadrando el caso como un supuesto de responsabilidad directa del Estado con factor de atribución objetiva, configurado por la titularidad de la cosa (el arma). La Sra. Jueza entiende que en el caso existe responsabilidad estatal por la notoria culpa en la que ha incurrido la Provincia en la elección del personal al que habilita a portar armas. S. S. aplica equivocadamente el art. 1.113 1º párr.  del C. C., referido a la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente. Se concluye que el Estado debe responder por las consecuencias de un hecho ilícito cometido con el arma reglamentaria por el agente fuera de servicio con el insostenible argumento que el policía debe portar el arma reglamentaria en forma permanente. A lo largo de la causa civil y la penal que condena a Moreno no se acredita el calibre de la bala que matara al hijo de los actores y mucho menos que la bala hubiera salido del arma reglamentaria de dicho policía. Dichas circunstancias dan por tierra la responsabilidad que se le atribuye a la demandada. No media vinculo adecuado de causalidad entre el hecho del agente y el daño causado, siendo extraña a la relación de dependencia y su culpabilidad no se encuentra razonablemente ligada a la función. Se encuentra acreditado que el policía no actuó en función policial. Se trato de un hecho personal del agente totalmente ajeno a la función policial. También se agravia por el quantum indemnizatorio que fuera otorgado por resultarle excesivamente oneroso. En cuanto al daño moral deberá adecuarse a la realidad de los hechos. No existe relación adeudada entre el daño y el monto fijado por el valor vida, al resultar excesivo. La vida humana no tiene valor económico por si mismo, sino que debe merituarse por el aporte que realizaba al grupo familiar. No existe prueba alguna en autos de que el menor trabajaba. Y menos aún que suma percibiría si trabajaba. No se indica en la sentencia como se llega a la suma fijada por el valor vida. No se encuentra acreditado que la víctima ayudara a sus padres, en el mantenimiento del hogar. Dada la situación económica de los actores que se desprende de la causa, la vìctima era una carga económica que debían soportar y difícilmente el menor fallecido al formar una familia aportara dinero alguno al hogar de sus padres.  El daño moral es desmesurado por no ajustarse a derecho. Se agravia de la suma fijada en concepto de daño psicológico, la sentencia  considera como un rubro diferente del daño moral. El daño psicológico es indemnizable cuando implique una minusvalía que comprometa las aptitudes laborales y la vida de relación, frustrando posibilidades económicas o incrementando gastos futuros.  Este daño debe computarse dentro del daño moral o dentro del daño patrimonial  o en ambas a la vez, según el caso, pero  nunca considerarse un resarcimiento autónomo. La suma fijada por daño psicológico es elevada. La suma fijada por gastos de sepelio resulta abultada. Ninguna prueba aporta para justificar dicha suma. El importe liquidado por honorarios psicológicos no tiene justificación alguna y resulta antojadiza y sin pruebas. Invoca la aplicación de las leyes 12.836 y sus modificatorias las leyes 13.436 y 13.929 quejándose de los intereses aplicados en la condena y cuestiona la extensión de la liquidación de los mismos mas allá de la fecha de corte (30/11/2.001). Por ello siendo que los intereses fijados en la sentencia no se encuentran adecuados a las pautas de la leyes de consolidación de deuda dictadas por la Pcia. de Bs. As., se revoque la sentencia en cuanto lleva a aplicar la tasa pasiva desde su exigibilidad hasta su efectivo pago y se apliquen los intereses establecidos en las leyes de consolidación invocadas. Finalmente pide se revoque la sentencia, con costas. 


II.- b) Los agravios de los actores. Se agravia de  la escasísima suma fijada por gastos funerarios. Respecto al resarcimiento del rubro valor vida argumentan que el fallecido trabajaba y aportaba una porción de sus ingresos para sostener a sus padres. Y ellos son personas de edad y sin posibilidad de trabajar por su estado de salud. Acreditado por los mismos testigos: diabetes, parálisis facial, etc. y dependían totalmente del esfuerzo de su hijo. Así lo relataron las testigos Lista y Núñez. Pide se incremente dicha partida. Plantea que el monto fijado como resarcimiento de daño moral es reducido y más tratándose de un daño causado de manera dolosa por un agente público perteneciente a la seguridad estatal. Finalmente solicitan se incrementen las partidas cuestionadas por bajas. 


A fs. 369/71 los actores contestan el traslado de los agravios expuestos por la demandada. Sostienen que el Estado incurrió en falta de servicio, toda vez que quien debía garantizar la seguridad cometió un homicidio, evidentemente seleccionó  y vigiló mal a su subordinado. En cuanto a los montos otorgados por S. S. se remiten a la expresión de agravios y que por razones de brevitatis causae se remiten, solicitando se incrementen los montos. 


A fs. 372 se dio por decaído el derecho a los demandados de contestar los agravios expuestos por los actores. 

LA SOLUCIÓN


Centrados los agravios transcriptos “ut supra” y que fueron expuestos oportunamente por las partes en sus respectivos escritos,  por una cuestión metodológica, comenzaré a considerar las quejas vertidas por Fiscalía de Estado, en torno a la responsabilidad que se le endilga a la Pcia. de Bs. As., y luego tataré conjuntamente el resto de los agravios de las actoras y de la demandada. 
III.- La responsabilidad del Estado.


Si los agentes policiales están obligados a actuar en cualquier momento a fin de prevenir la comisión de delitos que pongan en peligro la seguridad de la población, y en su consecuencia a portar armas, resulta lógico admitir que los perjuicios que de ello deriven sean soportados por la colectividad en general y no sólo por los damnificados; si la protección pública genera riesgo, es lógico que esos riesgos sean soportados por quienes se benefician con ella (CSJN, 27/9/74, “Furnier Patricia María c. Pcia. de Bs. As., La Ley 1996-C-558).        El ilícito cometido por un agente de policía con el arma provista por la repartición,  -que tiene el deber de portar permanentemente- constituye un acto efectuado con motivo de su función porque ese deber es el antecedente necesario del perjuicio que causó y en consecuencia la Provincia resulta responsable por el daño ocasionado. (...) es un caso  de responsabilidad refleja encuadrable en el primer párrafo del art. 1.113 del Cód.Civ.) (SCBA, 20/5/86, “Desio Adolfo y otros c/ Fisco de la Pcia. de Bs. As., JA 1987-I-596 y La Ley, 1986-E-416). El ilícito cometido por un agente de policía con el arma provista por la repartición y que –como obligación- debe portar permanentemente, constituye un acto efectuado con motivo de su incumbencia porque ese deber es el vinculo de causalidad adecuado del perjuicio que causó (SCBA, 27/5/86, Montorro Salvador y otro c/ Miranda Oscar Ramón y potro, AyS, 1986-I-635 y L. L. 1988-B-611, ídem 8/3/88, Pérez M. T. c/ Pcia. de Bs. As., AyS, 1988-I-252; ídem, 21/3/95, Barrazas E. D. C. Pcia. de Bs. As. – Ministerio de Gobierno- y otro, AyS, 1995-I-391, ídem 23/4/96, Cabrera Julio D. C. Pcia. de Bs. As. e ídem; 10/6/97, Mesa G. E. c/ González Roberto J. y otro, ambos en Juba 7, sum. B7778). La reglamentación que impone al agente de policía la permanente portación del arma que la repartición puso en sus manos para atender a episodios de desordenes o emergencias similares que pudieran darse en su presencia, aún no encontrándose en ejercicio de sus funciones, constituye la nota de facilitación del hecho y demuestra que el acto fue efectuado con motivo de su incumbencia porque el referido deber es el vinculo de causalidad adecuado del perjuicio que causó (SCBA, 20/2/96, Villar Atanasio A. y otros c. Juárez Alejandro Néstor César, Juba7. sum. B23651). No modifica la responsabilidad del Estado por el ilícito de sus dependientes – en el caso homicidio ocasionado por un agente policial- la circunstancia de estar fuera de servicio y vestido de civil, porque llevar uniforme no altera el hecho de que tampoco en ese caso puede usar el arma provista, sino en el momento en que las circunstancias lo exijan y si se produjera un accidente por un error o negligencia del dependiente policial, su principal seria responsable aun cuando no mediara motivo para manipular el arma (CNCiv., Sala G, 10/4/86, Prieto A. c. Trinidad José y otros , L. L. 1987-A-310 y ED. 121-297). Aun cuando el hecho imputado al policía –homicidio pasional cometido con el arma de la repartición- no fue realizado dentro de los límites específicos de la función propia del cargo, no hay duda que el homicidio fue posible no solo porque el arma utilizada había sido provista por el Estado, sino también porque las reglamentaciones policiales obligan a estos servidores públicos a portarla en forma permanente. En consecuencia la función del agente guardó conexidad con el hecho producido al que contribuyó su irreflexiva actitud, lo que debe valorarse para justificar la responsabilidad del Estado (C. 2da., C. C. La Plata, Sala II, 22/5/85, Montorro Salvador c. Miranda Oscar, L. L. 1985-C-319; SCJN, 12/9/95, Scamarcia M. c. Bs. As. Pcia.”). Si es voluntad de la provincia que su agente de policía lleve el arma, la portación de ésta es un acto de  servicio; actúa como dependiente de aquella, entrañando entonces el riesgo propio del arma de fuego; si el art. 1.113 del Cód. Civ. hace responsable al principal por los daños causados por su dependiente, y en el caso del agente “fuera de servicio”, actuaba como dependiente de la provincia, al portar el arma, es claro que esta debe responder por la conducta de aquel (Cám. CC Córdoba, 4ª Nom., 30/6/87, Ambrosi de lucero Norma c. Pcia. de Córdoba, LLC, 988-326) (fallos cits. por Trigo Represas y López Mesa, en Tratado de la Responsabilidad Civil, Tº IV; Ed. La Ley  Bs. As. 2.004, págs. 72/74). 


En la especie, la responsabilidad del Estado provincial proviene de su posición de garante (que surge del Derecho Público Provincial) respecto de la portación de armas de sus agentes de policía a la que están obligados a portar siempre. El Estado debe asegurar el máximo celo y prudencia en el ejercicio de la misma, que reviste carácter riesgoso ante la portación de armas por parte de los efectivos de seguridad, para su utilización en caso de ser necesario. Ello habilita la procedencia de la responsabilidad por “riesgo de la cosa” –el arma de fuego que es propiedad del Estado- contenida en el art. 1.113 del Cód. Civ. y ante tal factor objetivo de atribución, el Estado solo puede eximirse de responsabilidad acreditando la culpa de la victima o la de un tercero por quien no debe responder, a lo cual podría sumarse el caso fortuito o la fuerza mayor que debería ser totalmente extraño a las circunstancias fácticas configurativas del evento dañoso (arts. 514 y 1.111 del Cód. Civ.). 


La jurisprudencia y la doctrina consideran que existe responsabilidad del Estado por la muerte causada como consecuencia del disparo de un arma de fuego reglamentaria, provista por la Policía, acaecido en ocasión o por conexidad de las funciones, fuera de servicio, por la circunstancia de que está obligado el agente policial a portar arma aun fuera de servicio. Finamente podría encuadrarse esta cuestión de la responsabilidad del Estado en el art. 43 del Cód. Civ., por los daños que causaren quienes las dirijan o administren en ejercicio o con ocasión de sus funciones. Responde por los daños que causen sus dependientes o por las cosas de su propiedad o de las que se sirve, o tengan bajo su guarda. Responde por los daños causados por los directores o administradores, por los dependientes, por los derivados de las cosas de su propiedad o bajo su guarda o por actividades riesgosas (Zavala de González Matilde, Resarcimiento de daños, Presupuestos y funciones de derecho de daños Cap. X, pàrr. 138, Responsabilidad del Estado, p. 651 y pàrr. 137, Responsabilidad de las personas jurídicas, p. 645., Ed.  Hammurabi, 1999.) Allí señala que el Estado responde como persona jurídica bastando un nexo de ocasionalidad entre la función y el suceso lesivo y queda sometido a la relación flexible entre la función-ocasión., en ocasión de sus funciones. (cit. por Correa José Luis, en Responsabilidad del Estado por disparo de arma de fuego de personal policial”, La Ley 2.005-A-1487). 


Ha dicho la SCMendoza: “El disparo que provoca el daño, accidental o provocado por el personal o por un tercero, tienen relación de causalidad adecuada entre la función y el daño. Hay relación de causalidad. Hay conexidad entre la función y el daño”. Si bien los daños normalmente son producidos fuera de la función específica, fuera de los límites de la función, la responsabilidad encuentra su fundamento, necesariamente en ella” (SCMendoza, “D´Olivo”, LLGran Cuyo, VJ2004-190). 
 

A mi juicio, cobra vigencia la aplicación tanto de la culpa “in eligendo” como la culpa “in vigilando”, pues el Estado garantiza previa selección y recaudos de ley, la elección del agente policial –en cuanto  a idoneidad, aptitud, equilibrio emocional, etc.- al cual le confía la portación del arma reglamentaria- y luego habría también una culpa “in vigilando”, por omitir el debido contralor en la personalidad psíquica del agente, mediante estudios de estilo y rigor que deberían ser sometidos. 


Sentadas las premisas y las doctrinas legales aplicables a este caso traído a ésta jurisdicción, se queja a fs. 363 vta., el Delegado Apoderado Fiscal de la parcela del fallo en cuanto Su Señoría atribuyó la responsabilidad al Estado Provincial por el hecho ilícito cometido con el arma reglamentaria por un agente policial fuera de servicio, con el insostenible argumento de que el policía debe portar el arma en forma permanente. Esta queja, no debe prosperar porque a la fecha de la comisión del delito de homicidio, de acuerdo a la doctrina legal imperante los agentes policiales se encontraban obligados a portar el arma reglamentaria aún en los casos fuera de servicio, como ampliamente será materia de tratamiento mas abajo. 



Se queja también de que no se ha probado en la causa civil y la penal que condena al agente Moreno, el calibre de la bala que matara al hijo de los actores y mucho menos que la bala hubiera salido del arma reglamentaria de dicho agente. Estos agravios serán tratados y considerados en el acápite que sigue “ut infra”.     

IV.- Efectos de la sentencia penal condenatoria.



El texto legal del art. 1102 del Código Civil dispone que: “después de la condenación del acusado en el juicio criminal, no se podrá contestar en el juicio civil la existencia del hecho principal que constituye el delito, ni impugnar la culpa del condenado.”. Del análisis de este precepto legal, se extrae que en la sentencia civil, no se podrá discutir ni desconocer la existencia del hecho principal constitutivo del delito ni la culpa del condenado. Estos aspectos, fijados en la resolución jurisdiccional dictada en sede penal, no pueden ser cuestionados en la instancia civil. 


La Sentencia Penal condenatoria hace cosa Juzgada respecto a sus constataciones sobre dos situaciones esenciales: a) La existencia del hecho principal que constituye el delito, y b) La culpa del demandado. Es decir, que mediando condena en lo penal, la sentencia civil, no puede desconocer, la existencia de la acción y la autoría. Son irreversibles las decisiones penales condenatorias en cuanto a las demás circunstancias referentes al “hecho principal”, como lugar y tiempo en que se produjo, etc, y en cuanto a la calificación que del mismo efectúa el juez penal (homicidio, etc.). En síntesis, si se dicta sentencia condenatoria en sede penal, causa cosa juzgada sobre la responsabilidad en sede civil, y sólo se discute la extensión de la reparación y su cuantificación económica (Taraborrelli José Nicolás y Bianchi Silvia Noemí, en  Responsabilidad Civil derivada (...), subtitulo “Influencia de la sentencia penal sobre la civil. Sentencia penal condenatoria. Valor de cosa juzgada. Régimen del Código Civil, en la obra colectiva titulada “Revista Nova Tesis”, bajo la dirección de Ghersi- Weingarten, Editorial Nova Tesis, Rosario, Ene./Feb. 2009, págs. 36/66).           



De este modo y dentro del ámbito de aplicación del art. 1102 del Cód. Civil es necesario que quede perfectamente claro que la sentencia penal condenatoria hace cosa juzgada en lo civil en cuanto establezca: -La existencia material del hecho; -La participación del acusado en ese hecho y de esta manera, el nexo causal (de imputación) entre el resultado y el comportamiento del autor –La calificación jurídico penal del hecho; -La antijuridicidad del mismo; -La imputabilidad del autor y –su culpabilidad (Trigo Represas Felix A. y Lopez Mesa Marcelo J. Tratado de la Responsabilidad Civil, Editorial La Ley, Bs. As., 2004, pág. 651).       


 Ahora bien, a fs. 228/248 de la causa 973, caratulada “Moreno René Francisco s/ Homicidio Simple (art. 79 del Cód. Penal)  -que en copia certificada tengo ante mi vista y que se encuentra acollarada al principal-, el Tribunal en lo Criminal Nº 1, de este Departamento Judicial dictó sentencia condenatoria, imponiendo a René Francisco Moreno la pena de 15 años de prisión y accesorios legales e inhabilitación especial para ser legitimo usuario de armas de fuego por el término de 10 años y costas del proceso por resultar autor penalmente responsable del delito de homicidio simple, ocurrido el 27 de marzo de 1999 en Villa Dorrego de éste partido en perjuicio de Juan Francisco Martinez (arts. 5, 12, 20, 20 bis inc. 3, 29 inc. 3, 40, 41, 45 y 79 del Cód. Penal; 371, 373,375, 530 y ss. del Cód. de Procedimiento Penal.). El Tribunal de Casación Penal, bajo el número de causa 7.535 dictó sentencia en los autos de referencia, en fecha dos de marzo de 2003, rechazando con costas, el recurso de casación interpuesto, cuyo pronunciamiento glosado a fs. 143/158 tengo ante mi vista. A fs. 187/189 la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, desestimó el recurso extraordinario traído e interpuesto por el encartado en contra del fallo de la Casación Penal. A fs. 191/199 el Defensor de Casación interpone el recurso extraordinario federal que fue resuelto a fs. 201/201 vta., resolviendo la Suprema Corte de Justicia que: “Las cuestiones relativas a la aplicación e interpretación del derecho procesal son privativas de los Tribunales Locales y ajenas como regla a la competencia federal (...), por lo que, en estos casos (...) la apelación exige que cuente respecto de los agravios que los originan con fundamentos suficientes para dar sustento a la invocación de un supuesto de inequívoco carácter excepcional, lo que en estos autos no satisfacen dichos requisitos. Por ello, se deniega el Recurso Federal interpuesto”, y finalmente a fs. 205 el Tribunal de Casación Penal remite las actuaciones, por haber concluido el tramite recursivo.              


Como puede apreciarse la sentencia penal ha pasado en autoridad de “cosa juzgada”, y produce efectos jurídicos con relación a este proceso de responsabilidad civil  en cuanto: a) a la autoría del hecho; b) la culpa dolosa; c) la imputabilidad al autor del hecho ilícito, d) la relación de causalidad adecuada o nexo causal entre el hecho de la cosa riesgosa o peligrosa y el daño causado, e) la configuración del delito de homicidio. 


Con respecto a que no se ha acreditado el calibre de la bala que matara al hijo de los actores y mucho menos que la bala haya salido del arma reglamentaria del agente Moreno, dichas circunstancias fueron debidamente probadas según se desprende de la sentencia dictada en sede penal obrante a fs. 228/248, donde textualmente se concluye: “Que un sujeto de sexo masculino, utilizando una pistola calibre 9 m.m. tras mantener una discusión con Juan Francisco Martinez le disparó a éste último en la cabeza, provocándole lesiones de tal magnitud que pocas horas después causaron su muerte”. “Del hecho que según he dicho en la cuestión precedente, tengo por plenamente acreditado es autor material René Francisco Moreno”. “En suma, se estatuyó que: a) las vainas servidas identificadas como BI y A fueron disparadas por la misma arma (estamos hablando de una de las vainas que se encontró en el departamento de Moreno y la del lugar del hecho)”. “e) Conforme la cantidad y calidad de las marcas impresas en las vainas cuestionadas se determina que fueron disparadas por la misma arma”. “Ignoro cúal ha sido el arma utilizada por el homicida, pero no tengo duda alguna, porque ha sido debidamente demostrado, que se usó una pistola del calibre 9 m.m. como las que la institución provee a los Agentes de Seguridad, ya que la peritación mencionada hace alusión a la presencia en las vainas de improntas propias de espaldón, uña extractora y botador, piezas características de las pistolas. Pero la que fue secuestrada a Moreno el día 25 de junio del año 1999 (ver fs. 211 vta.)., cuando se efectivizó su detención era una pistola 9 milímetros marca Browning Nro. 240.611 con dos cargadores que le había sido provista el día cinco de abril de 1999, conforme el recibo de fs. 146. La que tenía antes, similar pero Nº 13-98199, casualmente, le fue sustraída en un hecho a mano armada el día 4 del mes de abril, tal como surge tanto de los dichos del encausado como de lo documentado en el informe de fs. 145/vta. y las fotocopias de la causa que por ese hecho se formó y que lucen a fs. 285/294 vta. Huelga decir que todas las constancias aludidas están incorporadas para su lectura al complejo probatorio”. Además hago notar que la causa iniciada por denuncia de Rene Francisco Moreno que lleva el Nro. IPP 25.157 de la UFI Nro. 10 del Departamento Judicial de San Martín, sustanciada con motivo de la sustracción del arma de fuego, se resolvió proceder al archivo de esas actuaciones por no surgir individualizado el autor y/o partícipe del hecho que diera motivo a su formación, todo ello según se constata a fs. 289 de la causa Nro. 15691 de la UFI Nro. 2 de éste Departamento Judicial y que tengo ante mi vista certificada a fs. 430.    



 Que conforme surge de fs. 230 de la sentencia dictada en el fuero criminal el Tribunal concluyó que: “...el cadáver de la víctima presenta un orificio de entrada de proyectil de arma de fuego en la región occipital posterior izquierda” (...) “el proyectil al ingresar al cráneo perfora la coleta craneana, meninges y ambos hemisferios cerebrales, saliendo definitivamente por la región preauricular derecha. Las lesiones constatadas en el cerebro son per se incompatible con la vida” (según autopsia adosada a fs. 80/90).  


Dicha sentencia penal refiere a fs. 229 vta. que: “El croquis adunado a fs. 3, nos ubica geográficamente en el lugar del proceso e ilustra sobre la ubicación del cuerpo de la victima al momento del arribo de las autoridades. El acta de fs. 10 patentiza el secuestro de un proyectil encamisado y desformado del calibre 9 m. m. hallado en el interior del panel de la puerta del conductor del Renault 9 a la par de la cual cayó el occiso, este vehículo, propiedad de Carlos G. Cruz según la inspección de fs. 40, presentaba en dicha puerta un orificio aparentemente similar al impacto del proyectil de un arma de fuego, lo expuesto hasta aquí puede verificarse con claridad a través de las vistas fotográficas de fs. 92/93”.                              


A fs. 237 de la sentencia pronunciada por el Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 1 se destaca que Moreno declaró: “Pidió a la Sra. Gallardo que lo acompañe a la comisaría en virtud de que él tenia como intención poner a disposición de las autoridades, su arma reglamentaria”. A fs. 237 vta. de dicha sentencia dice textualmente el Juez del Primer Voto: No me extraña que cuando declaró en el administrativo haya dicho que estaba dispuesto a poner el arma a disposición de las autoridades dado que la que llevaba al momento de la visita era una distinta a la que tenía en el momento del hecho.”


Asimismo a fs. 305/306 vta. se dictamina mediante pericia balística que: “la vaina secuestrada en el lugar del hecho fue percutada por la misma aguja percutora de una misma arma de fuego que una de las vainas que fuera secuestrada en el allanamiento efectuado en el último domicilio de René F. Moreno obrante a fs. 254 bis.”  


En la sentencia se dice que: “Pondero como agravantes, la nocturnidad, ya que como el suceso tuvo lugar avanzada hora de la noche, estoy en condiciones de aceverar que por las características de la zona, el velo de mayor impunidad del autor y desprotección de la víctima que otorga la oscuridad, fue intencionalmente aprovechada” (ver fs. 243/244 de la sentencia penal).
 

 “En igual sentido computo la calidad de funcionario policial del acusado toda vez que su ministerio en la sociedad, consiste en prevenir la comisión de ilícitos y no formar parte en la ejecución de los mismos.” (ver fs. 244 de la sentencia penal). Así también, se sentenció: “... acogiendo el pedido del Sr. Fiscal dado que el hecho juzgado corresponde al abuso por parte del acusado en la utilización de un arma de fuego, actividad que depende de una autorización del poder público que le fue conferida por su condición de funcionario policial, entiendo que se configura el supuesto del art. 20 bis inc. 3º del Catálogo Represivo por lo que corresponde la aplicación como pena accesoria la inhabilitación especial por el término de 10 años para ser legítimo usuario de armas de fuego (ver fs. 245 vta. de la sentencia criminal).             

 
 

Todo ello hace presumir a éste Juzgador, que las circunstancias fácticas y evidencias a que se hace alusión en la sentencia dictada en sede penal,  constituyen –para éste Vocal de primer voto- indicios fundados en hechos reales y probados y que por su número, precisión, gravedad y concordancia, producen la convicción judicial según la naturaleza del juicio y de conformidad con las reglas de la sana crítica, de que el encausado Rene Francisco Moreno (agente policial) disparó en contra del cuerpo de la víctima, con un arma de fuego calibre 9 m.m. provista al agente Moreno, por el Estado demandado. (arts. 163 inc. 5,  375 y 384 del C.P.C.C.). De lo cual se concluye que: se acreditó que la bala que dio muerte al hijo de los actores se disparó de un  arma reglamentaria del agente Moreno y que era de 9 m.m.; por ende quedó demostrado que el Estado es responsable civilmente del hecho ilícito objeto de revisión en ésta Instancia.


A la fecha del delito de homicidio, el personal policial se encontraba obligado a portar el arma provista por la policía de la Pcia. de Buenos Aires aún -en los supuestos de fuera de servicio-, de lo cual, se deduce, infiere o presume que el homicidio, de quien fuera en vida Juan Francisco Martinez, fue cometido por el condenado en sede penal, agente policial Moreno con el “arma reglamentaria” de las que provee el Estado provincial demandado y que es propiedad del mismo (arts. 14 inc. 1 b) y d), y 15 inc. g del dec. Ley 9550/80 y arts. 136, dec. Regl. 1675/80, y art. 1113 del Còd. Civil y 163 inc. 5 del Cód. Procesal).



En tal sentido, ésta Sala ya se expidió en los autos “De Souza Carmona de Irioni y Otro c/ Provincia de Buenos Aires s/ Daños y Perjuicios, causa nro. 1101/1, RSD Nro. 19/07, Folio Nro.: 142 de fecha 27/3/2008 con primer Voto de mi distinguido colega Dr. Ramón Domingo Posca, en cuyo pronunciamiento dijo: “La solución tiene en cuenta el deber permanente del agente de portar el arma reglamentaria, precisamente el deber legal del agente policial de llevar siempre el arma consigo, aún cuando está fuera de servicio, constituye un acto efectuado con motivo de su función y ese deber en definitiva constituye la base necesaria para responder por el prejuicio que causó y en consecuencia la responsabilidad se extiende a la Provincia de Buenos Aires. (...) “El ilícito cometido por un agente de policía con el arma provista de la repartición y que –como obligación debe portar permanentemente- constituye un acto efectuado con motivo de su incumbencia porque ese deber es el vínculo de causalidad adecuado del perjuicio que causó” SCBA, Ac. 34-7-17 S 27-5-86, entre otros)” (...) “Si el daño se produjo con una cosa riesgosa, como es el arma de fuego que utilizara el agente de policía al herir al actor, la prueba de la exoneración de responsabilidad total debe ser plena” (...) “Tanto la provisión por parte del Estado Provincial, a través de la Policía de la Provincia, del arma reglamentaria, como la obligación impuesta a los numerarios policiales de portarla –inclusive de los casos de franco de servicio- (dec. ley 9550/80; arts. 14 inc. 1 b) y d), y 15 inc. g), originadas en la necesidad de cumplimiento de los fines específicos del estado provincial (art. 136, dec. regl. 1675/80), implican la inserción en el medio social, de elementos de peligro y actividades riesgosas que se encomiendan a los agentes respectivos. (CC0202, LP, 95566, RSD -122-1, S, 19-6-2001, “Cardetti, Marta Isabel y Torres, José Celedonio c/ Policía de la Provincia de Buenos Aires s/ Daños y Perjuicios, JUBA B300868)”. (...) “El Estado es responsable cuando entrega un arma a un dependiente. Se supone que antes lo ha instruido para el cumplimiento de fines loables insitos en la función policial. El orden y la seguridad son el débito ordenado del Estado y constituyen obligaciones de resultado.” (...) “Frente a una organización policial, que tiene el fin primordial de mantener el orden y la seguridad con el consiguiente respeto de los derechos de los particulares, que arma a sus integrantes y les da elementos para cumplir con eficacia sus actividades, es conveniente –o más aún, necesario- no sólo el acierto en la elección sino también la preparación posterior y el debido contralor para evitar los excesos.” (CC0100 SN, 9000842, RSD- 42-90, S 15-3-90, “Villegas Susana c/ Fisco de la Pcia. de Bs. As. s/ Daños y Perjuicios”, B 852925 JUBA)”. (...) La jurisprudencia ha reprochado el uso imprudente del arma reglamentaria fuera del horario de servicio, con mayor razón hay responsabilidad estatal cuando el agente policial utiliza el arma reglamentaria para cometer un delito. La primer situación ha sido resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires: “Si bien por necesidades funcionales puede considerarse razonable que un agente policial lleve consigo el arma cuando se encuentra fuera de servicio, los riesgos que ello importa determinan como necesario extremar la prudencia en tales casos, con lo cual la mera alegación de que el marco de una discusión se produce un disparo accidental no puede excusar la inobservancia de dicha regla de prudencia.” (SCBA, B 54140, S, 20-12-1994, “Sanchez Sergio Gregorio c/ Provincia de Buenos Aires s/ Demanda contencioso administrativa”, AyS 1994 IV, 541 B83650, JUBA).”              


En resumidas cuentas, la enumeración de los indicios que conducen a presumir que el delito de homicidio fue cometido con el arma reglamentaria provista por el Estado Provincial demandado, son los siguientes: a) las vainas servidas halladas en el domicilio del encausado (que deben devolverse a la autoridad policial para ser canjeadas por balas) y la vaina secuestrada en el lugar donde se cometió el delito de homicidio  fueron percutadas por la misma aguja percutora de una misma arma; b) que el delito se cometió o consumó con una pistola Browning 9 m. m. de las que usa la policía de la Pcia. de Bs. As. y que le entrega la autoridad; c) las circunstancias de que los agentes policiales estaban obligados a la fecha del hecho ilícito a portar el arma reglamentaria, aún fuera de servicio; d) que luego de producido el hecho, sugestiva y casualmente el arma reglamentaria le fue sustraída a Moreno a pocos días del ilícito; e) que en sede administrativa el encartado declaró que pidió a la Sra. Gallardo que la acompañe a la Comisaría para entregar el arma reglamentaria a la autoridad policial, lo que hace suponer o presumir y no resulta extraño que entregaría en esa oportunidad un arma distinta de la que portaba en el momento del hecho, f) el cadáver de la víctima presentaba un orificio de entrada de proyectil de arma de fuego en la región occipital izquierda que ingresó en el cráneo saliendo definitivamente del mismo por la región preauricular derecha, g) el secuestro de un proyectil encamisado y deformado del calibre de 9 m. m hallado en el interior del panel de la puerta del conductor del rodado Renault 9 a la par de la cual cayó el occiso, cuya puerta presentaba un orificio aparentemente similar al impacto de un proyectil de un arma de fuego; h) dado que el hecho juzgado corresponde al abuso por parte del acusado en la utilización de un arma de fuego, actividad que depende de una autorización del poder público que le fue conferida por su condición de funcionario policial.


En su consecuencia estos agravios no deberían prosperar, correspondiendo su desestimación por todas las consideraciones expuestas.            
V.- Cuantificación de la indemnización económica 
por la pérdida de la vida humana.



Apelan este rubro los actores por resultar reducida su cuantificación como también la demandada por entender que resulta excesivo el monto otorgado por este concepto. 


En los casos de dependencia económica de los padres respecto de los hijos fallecidos correspondería determinar un monto o suma prudencial que atienda a la privación actual en el sostenimiento del hogar. Para indemnizar a los padres por la pérdida de un hijo de 24 años que contribuía con su mantenimiento, habrá que pagarles la suma que les redituaría lo que el hijo le daba o debía darles sobre la base de su obligación alimentaria (CNac. Civ., Sala B, 28/2/77, La ley 1977-B-486, N 74337, cit por José N. Taraborrelli y Silvia N. Bianchi en Legitimación activa en los daños originados por los delitos o cuasidelitos de homicidio, pub. En J.A. el 26 de mayo de 2010, fascículo Nro. 8, Doctrina págs. 15/23). Resulta que la ayuda en tareas domésticas y la colaboración en el mantenimiento del hogar por parte de los hijos que trabajan y viven con sus padres es un hecho presumible en familias de modestos recursos (C. Nac. Civ., sala A, 18/8/1976, ED 72-136, n. 29.086). A ellos deberá sumarse el resarcimiento por la pérdida de “chance”, puesto que no sólo ha de computarse la ayuda efectiva que el hijo fallecido brindaba a la madre y sus necesidades en esa época, sino también el derecho legal y natural de contar con el hijo en la vejez, tanto en las enfermedades  como cuando la edad impida procurarse su propio sustento (C. Nac. Civ., sala F, 31/5/1977, LL del 23/12/1977, p. 6, n. 133; íd; 5/10/1976, n. 131); aunque si no se prueba qué tareas realizaba la hija soltera de 22 años fallecida en el accidente, ni cuánto aportaba al hogar, cabe estimar una suma equitativa por parte del juzgador (C. 2ª Civ. y Com. La Plata, Sala 3ª, 21/9/1976, JA 1977-III-759, n. 77, cits. por José N. Taraborrelli y Silvia N. Bianchi en op. cit.). 


      En el caso de la muerte de un hijo menor lo que debe resarcirse es el daño futuro cierto o probable que corresponde a la esperanza, con contenido económico, que constituye para sus padres la vida de un hijo que muere a consecuencia de un hecho ilícito; resarcimiento que cabe, si no a título de lucro cesante, por lo menos como la pérdida de una chance u oportunidad de que en el futuro, de vivir el hijo, se hubiera concretado la posibilidad de una ayuda o sostén económico para ellos, daño futuro que bien puede calificarse de cierto y no eventual, que posibilitan determinar la cuantía del perjuicio (Cám. Nac. Fed. Civ. y Com., Sala II, 13-8-90, LA LEY, 1991-A, 229, cit. por José Nicolás Taraborrelli y Silvia Noemí Bianchi en Cuantificación de la indemnización por la pérdida de la vida humana, LA LEY 2008-A, 882).



Para cuantificar la indemnización del valor económico por la pérdida de la vida humana está facultado el juez para considerar en su pronunciamiento judicial las circunstancias particulares del caso "in concreto", que giran en torno a la víctima o víctimas —según el caso—, teniendo en cuenta —entre otras— las siguientes pautas doctrinarias y pretorias, a saber: 1°) la víctima menor de 20 años de edad (según certificado de nacimiento obrante a fs. 58) fallecido, realizaba changas de albañilería como ayudante, estudiaba de noche en el colegio secundario (según documentación de fs. 18/19), y conforme declaran los testigos Lista y Nuñez a fs. 199/201 y coinciden también en sus testimonio al señalar que luego de su deceso la familia de los actores vio agravada su situación económica; 2°) edad al momento de su muerte; 3°) años de vida que estadísticamente podrían vivir o años de vida útil de los progenitores y del fallecido (en este caso se toma como promedio de vida útil  a los 72 años) 4°) miembros de familia que deja, sexo y edad de cada unos de ellos: padre y madre y dos hermanos, uno de 16 y el otro de 21 (un varón y una mujer, de acuerdo a la declaración testimonial de fs. 199/201, respuesta sexta); 5º) la situación socio-económica humilde de los mismos; 6°) sexo del fallecido: varón, y finalmente teniendo en consideración además que el menor realizaba aportes económicos a favor de sus progenitores y  la pérdida de la chance o frustración en el futuro de que el mismo podría contribuir al sostén de sus padres, destacando que a los fines de la evaluación del presente rubro se tiene en cuenta la existencia de otros dos hermanos, pues la muerte del extinto hijo acarreará una frustración parcial de probabilidad de sostén, pues los otros hijos bien podrían contribuir económicamente, estimo que resulta justo el importe fijado en la sentencia objeto de critica en la suma de $54.000,00 (Pesos CINCUENTA Y CUATRO MIL) en concepto del rubro de indemnización económica por la pérdida de la vida humana (arts. 266, 1079, 1084, 1085 del Cód. Civil,  su ccte. art. 29 del Cód. Penal y arts. 165, 375 y 384 del Cód. Procesal).         
VI.- Daño Moral.



Critica la Fiscalía de Estado de la Pcia. de Bs. As. el monto concedido en concepto de indemnización del daño moral por resultar elevado, al igual que los actores se quejan de su cuantificación por considerarlo reducido.    
 

Surge del art. 1.078 del C. Civ. con claridad suficiente que el bien perjudicado puede ser la persona humana y se requiere una traducción o estimación pecuniaria, directa o indirecta. De donde no habría daño a la persona por un mal a ella causado, si no fuera posible una cuantificación dineraria. El llamado daño moral no es, entonces, un daño extraeconómico o extradinerario; aunque puede calificárselo, como extrapatrimonial porque recae sobre la persona y no sobre el patrimonio (Mosset Iturraspe, J. Responsabilidad  por daños, t. V, El daño moral, Rubinzal Culzoni, Santa fe, 1999, p. 9 y ss. , Pizarro R. D., Daño moral, Hammurabi, Bs. As., 1996, p. 35 y ss. Zabala de González, M. Resarcimiento de daños, Hammurabi Bs. As., 1999, p. 178 y ss.).En cuanto al monto de la indemnización, en el estado actual del Derecho Argentino, la determinación de la cuantía de la indemnización por daño moral constituye un problema de solución aleatoria y subjetiva, librado al criterio del juzgador. Ello es así, evidentemente, por la falta de correspondencia entre un perjuicio espiritual y el patrón dinerario con que se resarce. Pero, además, debido a que falta todo criterio normativo regulador, que establezca algunas pautas comunes, con lo cual el tema queda abandonado a la intuición y discrecionalidad judicial. 



Sin perjuicio considero oportuno fijar pautas a efectos de contar con ciertos parámetros orientadores en la materia, a saber: edad de los padres, del muerto a la fecha del deceso, sexo de los damnificados, sus circunstancias personales, aspectos que hacen a la vida de relación, condición socio-económica, gravedad del daño, repercusión de las secuelas en la vida de relación, como también la índole del hecho generador del daño, las circunstancias vividas y protagonizadas en el momento del accidente, las angustias vividas por la abrupta muerte,  los demás sufrimientos y padecimientos, etc. Como se observa todas estas pautas giran en torno a la víctima y no alrededor del victimario pues la tendencia generalizada de la jurisprudencia apunta a la teoría resarcitoria que le da fundamento jurídico. 



La fijación del importe del daño moral se halla sujeto a cánones objetivos como así también a la prudente ponderación sobre lesión a las afecciones intimas de los damnificados, los padecimientos experimentados, es decir, agravios que se configuran en el ámbito espiritual de las víctimas y que no siempre resultan claramente exteriorizados, hallándose así sujeto su monto a una ponderada discrecionalidad del juzgador.



Atento a las pautas vertidas, las circunstancias personales de la víctimas mencionadas “ut supra“, realizado un análisis de los elementos de prueba producidos en autos, estimo que corresponde confirmar el monto fijado en concepto de resarcimiento de daño moral, por el Sr. Juez Colega de la instancia de origen, a la suma de pesos CIENTO OCHO MIL ($108.000,00),  por ende propongo a mis distinguidos colegas de Sala no hacer lugar a los agravios expuestos contra  esta parcela de la sentencia recurrida.

VII.- Daño Psicológico.



Critica la demandada la suma conferida en concepto de daño psicológico por considerarla excesivamente onerosa. 


 Considerando este agravio, se ha acreditado en autos según el dictamen producido por la perito psicóloga a fs. 205/212 que la actora  Julia Olinda Gallardo presenta un cuadro de duelo patológico de grado moderado, otorgándole un porcentaje de un 20% de incapacidad psíquica dado que se encuentran afectadas la esfera afectiva, intelectiva y volitiva de su sujetividad, lo que redunda en una pérdida de capacidad de goce individual, familiar, social, etc.; arribando a la conclusión de que el porcentaje de incapacidad establecido, corresponde al hecho de autos, informando la experta: “... que se habla de secuelas permanentes...” (sic., fs. 212), y que de conformidad a lo prescripto por los (arts. 472 y 474 del Cód. Proc.) le otorgo fuerza probatoria a este dictamen técnico pericial. 



Que a los efectos de la revisión de la liquidación del rubro incapacidad psicológica corresponde tener en consideración las siguientes pautas doctrinarias y pretorianas, a saber: a) se trata de la perturbación patológica de la personalidad que altera su equilibrio básico, que se padece con motivo del accidente de autos. b) Se ha determinado que el porcentaje de incapacidad psicológica de la actora es del 20%, según pericia de fs. 205/212 de carácter parcial y permanente. c) El daño psicológico es un daño que afecta a la salud humana como daño a la integridad psicosomática. Todo daño a la persona, cualquiera que sea el aspecto del ser humano que se lesione, que afecte el cuerpo o la psiquis, o que dañe a la salud integral del agraviado. Se entiende por Salud según la Organización Mundial de la Salud: “...un estado de completo bienestar psíquico, mental y social; ch.) La edad de la víctima, que a la fecha del hecho tenía 44 años (según documentación de fs. 5 y 6) y de estado civil  casada (según partida de fs. 4), madre de dos hijos; d) su profesión ama de casa,  d) 74 años de edad como la probabilidad de vida útil de la mujer; e) su estado socio-económico; f) incidencia que tiene la incapacidad psicológica en su salud, en la vida de relación, según su caso, y en especial por ser un daño que afecta a la persona humana en su salud psíquica, y que perjudica su entero e integro modo de vivir con plena salud. En su consecuencia y considerando las pautas citadas precedentemente, estimo que corresponde confirmar el monto fijado por S. S. en concepto del resarcimiento por incapacidad psicológica parcial y permanente a favor de la actora Gallardo en la suma de pesos TREINTA Y DOS MIL ($32.000,00) (arts. 1.068, 1.069, 1.083, 1.086 del Cód. Civ. y arts. 165, 375, 384 y 474 del Cód. Proc.). En suma, no hay dudas que el accidente de autos le ha causado daño psicológico a la actora, siendo el mismo resarcible independientemente del daño moral.

VIII.- Gastos de tratamiento psicoterapéuticos.


Se agravia la demandada del monto fijado en concepto de honorarios por el rubro tratamiento psicoterapéutico. 



Teniendo en consideración lo dictaminado por la perito psicóloga, tanto para Juan Alberto Martinez y como para Julia Olinda Gallardo, recomendando la realización de un tratamiento psicológico individual con el propósito de propender a la elaboración psíquica del duelo y evitar su posible agravamiento, estimando que el mismo deberá tener una extensión aproximada de por lo menos un año, con frecuencia como conveniente de una vez por semana, con un costo promedio de una sesión de psicoterapia individual en el ámbito privado que se estima de pesos cuarenta ($40) la sesión,( conforme pericia de fs. 205/212),  considero –a los efectos de su revisión judicial- que el monto fijado por la Sra. Jueza Colega de la instancia de origen en la suma de pesos TRES MIL OCHOCIENTOS CUARENTA ($3.840,00), resulta justo, por ende propongo confirmar dicha suma (arts. 1068, 1086 del Cód. Civil y 165, 375, 384, 472 y 474 del Cód. Procesal.).
IX.- Gastos de sepelio.


Que por el art. 1084 del Cód. Civil cuando el delito fuere de homicidio, el delincuente tiene la obligación de pagar todos los gastos hechos en la asistencia del muerto y su funeral, agregando el art. 1085 que el derecho a exigir la indemnización de la primera parte de dicho artículo compete a cualquiera que hubiere hecho los gastos que de allí se trata. A fs. 20 de autos, obra agregado recibo de gastos de sepelio por la suma de $450 a cuenta del total de $900, que fue tenido en consideración por Su Señoría a los efectos de fijar el resarcimiento de dicho rubro por el monto de $900,00.     


Sometiendo a revisión judicial el “quantum” otorgado por S.S. en concepto del rubro objeto de agravio, estimo con aplicación de las máximas de experiencia del Juez que la suma liquidada en la sentencia recurrida en concepto de gastos de sepelio, resulta justa y adecuada económicamente a la situación económica de los padres de la víctima; por lo tanto propongo confirmar dicho monto (art. 165 del Cód. Procesal).  
X.- Los intereses legales.


Se queja la demandada de los intereses fijados en Primera Instancia, invocando la ley 12.836 de emergencia económica provincial peticionando la aplicación a la fecha de corte  de los intereses al 30 de noviembre de 2001 y su adecuación a las pautas de las leyes de consolidación de deuda pública.  
 

Tal como sentenciara ésta Sala en los autos  “ DE SOUSA CARMONA DE IRIONI ANA MARIA Y OTRO  C/ PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ DAÑOS Y PERJUICIOS” CAUSA N° 1101/1 de fecha 02/06/2009, a fin de valorar y considerar la aplicación o no, de las normas legales de consolidación de deuda, conforme a las leyes 12.836, 13.436 y 13.929, ha de tenerse en cuenta lo resuelto recientemente por el más Alto Tribunal Nacional, en el caso Mochi y el acatamiento del mismo por la Suprema Corte Provincial en el Acuerdo 2078 de fecha 27/8/2008.- 

                 La Corte Suprema de Justicia de la Nación, con fecha 26 de febrero de 2008 ha dicho en los autos: “Mochi, Ermanno y otro c/ Buenos Aires, Provincia de s/ daños y perjuicios”, que las modificaciones introducidas por la ley provincial 13.436 a la ley de consolidación 12.836 dictadas en el marco del régimen de emergencia económica, no han logrado superar en su totalidad los obstáculos que se señalaran en la causa in re  “Veragno de Rodríguez”, ya que subsisten en dicho régimen condiciones más gravosas que las previstas en la legislación nacional.-

                 El máximo Tribunal  ha comparado la ley local con la nacional  y sostuvo que si bien reiteradamente ha sostenido que los estados provinciales pueden invocar y hacer valer las leyes de consolidación que se dictan sobre la facultad  que les confiera el art. 19 de la ley nacional 23.982 en virtud de la remisión efectuada por el art. 13 de la ley 25.344, dicha aplicación es posible en la medida en que las normas legales que se invocan, y los actos que se realizan en consecuencia se ajusten a las previsiones contenidas en la ley nacional, sin presentar conflicto con el art. 31 de la Constitución Nacional, de modo tal que las provincias pueden consolidar las obligaciones a su cargo que reúnan las condiciones establecidas en el art. 1 de la ley 23.982, siempre que las normas legales locales respectivas no introduzcan mayores restricciones a los derechos de los acreedores que las establecidas por la legislación nacional (conf art. 19, ley 23982).-

                 Conforme esta argumentación,  encontramos que la ley 25.344 en su capítulo V (arts. 13 a 18) contempló, de acuerdo a los alcances y la forma dispuesta por la ley 23.982, la consolidación de obligaciones del Estado Nacional, dichas obligaciones deben tener su causa o título en fecha posterior al 31 de marzo de 1991 y anterior al 1 de enero de 2000, y las mismas deben consistir en el pago de sumas de dinero, o que se resuelvan con el pago de una suma de dinero, teniendo esta carácter de orden público conforme los alcances previstos en el art. 16 de la ley 23.982.-

                 Dichas obligaciones quedaban sujetas a los recursos que anualmente contenga la ley de presupuesto de la Administración Nacional  para hacer frente al pasivo consolidado al 31 de diciembre de 1999, para ello hay un plazo máximo de dieciséis (16) años pero aquí debe hacerse una diferenciación porque dicho término se establece para obligaciones generales, pero cuando se trata de obligaciones previsionales el término es de diez (10) años. Asimismo el acreedor tiene la posibilidad de optar por suscribir a la par el importe parcial o total de su crédito en bonos de consolidación o bonos de consolidación de deuda previsional.-

                 Consideró prudente el Poder Ejecutivo establecer un límite mínimo de edad, ochenta (80) años, para excluir a dichos titulares de la consolidación, cuando los créditos proviniesen de acciones previsionales derivadas del régimen general (arg. art. 8 decreto 1116/2000 B.O.N, 30-XI-2000).-

                 Siguiendo esta línea también dispuso el Poder Ejecutivo la exclusión cuando mediaren circunstancias excepcionales vinculadas a situaciones de desamparo e indigencia, en los casos en que las obligaciones tuvieran carácter alimentario,  y así también lo establece el art. 6 inc “c” de la ley 13.436.-

                  La provincia fue invitada por el Congreso Nacional a adherir a la ley 25.344, ello dentro del marco de la emergencia económica que reinaba por entonces, con el fin de menguar los efectos de la situación emergente, ello siempre dentro del ámbito que ella rige conforme el art. 24,  lo que efectivamente adhirió  (art. 46, ley 12.727), dictando en consecuencia un nuevo régimen de consolidación de deudas  bonaerense (art. 30 ley 12.836).  De modo tal que no se puede discutir el carácter intrafederal del régimen de consolidación, lo que implica que la provincia no se puede apartar del ordenamiento nacional. Digo esto porque la ley 25.344 dispuso la consolidación con los alcances de la ley 23.982 (art. 13), de modo tal que la provincia no puede perder de vista dicha limitación, lo que la obliga a incorporarse a las restricciones que dicha ley establece respecto a las deudas del sector público nacional (arg. art. 19 ley 23.982).-

                 Ahora bien, el régimen local no contempla el plazo máximo de dieciséis años que si contempla el régimen nacional (arg. art. 5 ley 13.436) de modo tal que si eventualmente los recursos no resultasen suficientes, podría extenderse más allá de lo previsto, lo pone al acreedor de la provincia en una situación mas gravosa que los que son alcanzados por la legislación nacional y ello se encuentra expresamente prohibido por el art. 19 de la ley 23.982 (art. 5 ley 13.436).-

                 Asimismo la ley local fija como fecha de corte el 30 de noviembre de 2001 y la ley nacional el 1 de enero de 2000 (arts. 4 inc. “d”. dec. 1578/2002 y 24 inc. a, dec. 1116/2000). Esta diferencia provoca que  el comienzo del pago de la primera cuota de amortización de capital e intereses de títulos públicos sea posterior a la establecida por la ley nacional.   

                     Si bien con un intento de solucionar las diferencias el art. 11 de la ley 13.436 modificó el art. 18 de la ley 12.836 en cuanto eliminó el límite del 15 % del cálculo de los recursos de la Administración Central vigente al momento de emitir los títulos, lo cierto es que el decreto reglamentario mantiene dicha limitación (argumento art. 4 inc. f, decreto 1578/2002 y 18 y 19 decreto 577/2006 consid. 3°, quinto párrafo).-

                 En igual sentido se ha expresado la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en la causa C.89.303 de fecha 27-8-2008, cuando adopta el criterio asumido por la Corte Nacional al emitir el pronunciamiento en la causa M424. “Mochi” sent. del 26-II-2008.-

                 Considerando ahora la excepción que hace la ley cuando mediaren circunstancias excepcionales, vinculadas a situaciones de desamparo e indigencia, en los casos en que la obligación tuviera carácter alimentario, podemos decir  que conforme la sentencia de fs. 300/310, el reclamo  perseguido en autos se encuentra dentro de los paramentos establecidos por la excepción, avalando ello, la sentencia de Cámara que se pronuncia en este acto, en las cuales se condena al Estado Provincial al pago de los rubros indemnizatorios causados por la pérdida de la vida humana, daño moral, daño psicológico, gastos de honorarios psicoterapéuticos, gastos funerarios, con más sus intereses moratorios, siendo los rubros y conceptos principales, como también sus accesorios, subsidiarios o compensatorios de los daños patrimoniales y extrapatrimoniales causados a las víctimas y que por el art. 1083 del Cód. Civil, el resarcimiento de daños consistirá en la reposición de las cosas a su estado anterior excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnización se fijará en dinero, y precisamente teniendo en consideración que subsidiariamente mediante una suma de dinero se compensa o se reponen las cosas al estado anterior, resultan inaplicables las leyes de emergencia económica invocadas por la Fiscalía de Estado de la Provincia de Buenos Aires, por contrariar a los arts. 12 inc. 3 (el respeto de la dignidad, la integridad psíquica y moral),  10, 15, 36 inc. 8, y 57 siguientes y concordantes de la Constitución de la Provincia de Bs. As. (toda ley, decreto contrario al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en la Constitución que priven a los ciudadanos de las garantías constitucionales no podrán ser aplicados por los Jueces y por ende serán declaradas inconstitucionales).      

 

 Además no puedo pasar por alto, que al momento del hecho ilícito que causó la muerte del hijo de los actores, Gallardo contaba con 44 años de edad y Martínez –su esposo- tenía 51 años de edad, que su grupo familiar quedó  integrado por él, su esposa y dos hijos, los cuales  conviven con  sus padres en la casa de éstos, la condición socio-económica humilde del grupo familiar, conforme surge de las declaraciones testimoniales de fs. 8/10 de los autos homónimos s/ Beneficio de litigar sin gastos, que tramitan por ante el mismo Juzgado de la causa principal y que tengo ante mi vista.  Y finalmente los montos liquidados por los conceptos indemnizatorios en la sentencia, tienen carácter alimentario.

                 Por otro lado no hay que olvidar,  que la pérdida de la vida humana,  afecta directamente a la economía actual y futura de su grupo familiar.-

                  El art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional, ha incorporado a la misma los pactos internacionales suscriptos por nuestro país. Así han de mencionarse aquellos pactos que tengan relación con la naturaleza del crédito reclamado en autos.  

                Así he  de citar la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que en sus considerandos dice: “Que los pueblos americanos han dignificado las personas humanas y que sus constituciones nacionales reconocen, que las instituciones jurídicas y políticas, rectoras de la vida en sociedad, tiene como fin principal la protección de los derechos esenciales del hombre y la creación de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad…Asimismo en su capitulo I –Derechos-  en el art. XI dispone: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad. De manera tal que dicho artículo consagra el derecho a la preservación de la salud y el bienestar del hombre.  

                  Considerando ahora la Declaración Universal de los Derechos  Humanos, cabe exaltar  su art. 25- 1 el cual dice: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar…” 

                 La Convención Americana sobre Derechos Humanos, suscripta en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y aprobada por la República Argentina mediante la ley 23.054, en su Capitulo II art. 5, tutela y garantiza el derecho a la integridad personal diciendo: Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral. A su vez el capítulo III bajo el título Derechos Económicos, Sociales y Culturales en su art. 26 (desarrollo progresivo) establece que los estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura., contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos aires, en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados.- 

                 Finalmente el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales suscripto en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 19 de diciembre de 1966, en su art. 3 establece: Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual título a gozar de todos los derechos económicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.-

                
En suma, la aplicabilidad de la ley de consolidación de la deuda pública provincial debe ser ponderada circunstanciadamente en cada caso atendiendo las particularidades propias de la situación de que se trate, y la noción de daño resarcible que elabora el derecho civil debe partir ante todo, del fin perseguido, que es la reparación integral del perjuicio sufrido por la víctima, de manera tal que no se limiten o cercenen las facultades vitales del individuo: esto es el derecho a la vida, y por ende a la salud, que es el primero de todos los derechos personalísimos y el valor supremo, pues sin él, no se puede gozar de los demás derechos, siendo por ello que el mismo también se encuentra implícitamente garantizado en nuestra Constitución Nacional en su art. 33, no existiendo razones de “necesidad y urgencia” que se impongan por encima de éste. Ni el estado, ni la sociedad pueden exigirle a quienes han obtenido el reconocimiento del reclamo fundado en el agravio infringido a su persona y bienes más preciados. Por ello cuando se trata de daños a la persona, se configura una situación de excepción que justifica el apartamiento  de la ley de consolidación de las deudas del Estado, pues de otro modo se estaría haciendo prevalecer un derecho patrimonial sobre el derecho a la vida, que evidentemente lo precede. No podemos olvidar el carácter alimentario que se le reconoce a la remuneración del trabajador dependiente, que significa para el un ingreso indispensable y a veces el único ingreso con el cual debe subvenir a sus necesidades y las de su grupo familiar. 

                              En su consecuencia, pasando por el tamiz de la convencionalidad, concluyo que los arts. 8, 10, 13 y 14 de la ley 12.836 y sus modificatorias 13.436 y 13.929 juntamente con los decretos reglamentarios dictados por el Poder Ejecutivo Provincial, son a mi juicio aconvencionales y violan los Tratados y las Convenciones Internacionales “ut supra” mencionados, pues pese a las modificaciones introducidas por la ley 13.436, las mismas no alcanzan a purgar su incompatibilidad con la Constitución Nacional y  Provincial. 
                 Siguiendo el criterio adoptado por el Máximo Tribunal Federal en la causa “Mochi”, propongo: declarar la inconstitucionalidad y la aconvencionalidad de los arts. 8, 10, 13 y 14 de la ley 12.836 y sus modificatorias 13.436 y 13.929 juntamente con los decretos reglamentarios dictados por el Poder Ejecutivo Provincial, ya que los mismos contrarían las Convenciones Internacionales citadas y los preceptos de rango constitucional,  pues resultan inaplicables al caso de autos ( arg. arts. 14 bis, 16, 17, 31 y 33 de la Constitución Nacional y  arts. 10, 11, 12 inc. 3, 15, 31, 36 inc. 8°, 39 inc. 3  y  57 de la Constitución Provincial y Tratados y Convenciones Internacionales citados).


En suma, corresponde confirmar la parcela del fallo en cuanto a la tasa de interés pasiva fijada por la Señora Jueza de Primera Instancia que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en operaciones de depósitos a plazo fijo, que se comenzarán a computar desde la fecha en que se cometió el delito de homicidio en perjuicio de la víctima hijo de los actores y hasta la fecha de su íntegro y total pago (arts. 509 y 622 del Cód. Civil), desestimándose por todas las razones expuestas la pretendida fecha de corte de los intereses al 30 de noviembre de 2001. 

XI.- Las costas de la Alzada.
Que por aplicación del art. 68 del Cód. Procesal, considerando que la demandada resultó vencida en ésta instancia recursiva, y por aplicación del principio objetivo de la derrota, se le imponen las costas causadas en Segunda Instancia.   



Por las consideraciones legales, doctrinarias y jurisprudenciales expuestas, VOTO POR LA AFIRMATIVA. 




Por análogos fundamentos los Doctores Posca y Alonso también VOTAN POR LA AFIRMATIVA .

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR JOSE NICOLAS TARABORRELLI DIJO:

      Visto el Acuerdo que antecede, propongo a mis distinguidos colegas, 1°) SE CONFIRME en su totalidad la sentencia de Primera Instancia en cuanto ha sido materia de agravios. 2º) SE DECLARE la inconstitucionalidad  de oficio y la inaplicabilidad de los arts. 8, 10, 13 y 14 de la ley 12.836 y sus modificatorias 13.436 y 13.929 juntamente con los decretos reglamentarios dictados por el Poder Ejecutivo Provincial. 3º) SE IMPONGAN las costas generadas en Segunda Instancia a los demandados (art. 68 del C.P.C.C.). 4°) SE DIFIERA la regulación de los honorarios de los profesionales intervinientes para su oportunidad (art. 31. Decreto Ley 8904/77).
ASI  LO VOTO

Por análogas consideraciones, los Dres. Alonso y Posca adhieren y VOTAN EN IGUAL SENTIDO. 

         Con lo que terminó el acuerdo que antecede, dictándose la siguiente:
S E N T E N C I A

        AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO: Conforme la votación que instruye el Acuerdo que antecede este Tribunal RESUELVE: 1º) CONFIRMAR en su totalidad la sentencia de Primera Instancia en cuanto ha sido materia de agravios. 2º) DECLARAR la inconstitucionalidad  de oficio y la inaplicabilidad de los arts. 8, 10, 13 y 14 de la ley 12.836 y sus modificatorias 13.436 y 13.929 juntamente con los decretos reglamentarios dictados por el Poder Ejecutivo Provincial. 3º) IMPONER las costas generadas en Segunda Instancia a los demandados (art. 68 del C.P.C.C.). 4°) DIFERIR la regulación de los honorarios de los profesionales intervinientes para su oportunidad (art. 31. Decreto Ley 8904/77).- REGISTRESE. NOTIFIQUESE. DEVUELVASE. Fdo.: Dr. Ramón Domingo Posca, Dr. Eduardo Angel R. Alonso, Dr. José Nicolás Taraborrelli.- Jueces- Ante mi: Dra. Araceli Alejandra Abellá. –Secretaria- 
