En la ciudad de Dolores, a los 15 días del mes de junio del año dos mil diez, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el objeto de dictar sentencia en causa Nº 88.692, caratulada: "BELMARTINO GUSTAVO ALCIDES C/ PAPASTABRU JUAN CARLOS Y OTROS S/ DAÑOS Y PERJUICIOS", habiendo resultado del pertinente sorteo (arts. 263 del CPCC; 168 de la Constitución Provincial), que los Señores Jueces debían votar según el siguiente orden: Doctores  Francisco Agustín Hankovits, Silvana Regina Canale y María R. Dabadie.

      El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

-------------------C U E S T I O N E S --------------

      1a.) ¿Es justa la sentencia apelada?

      2a.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

---------------------V O T A C I O N -----------------

------A LA PRIMERA CUESTION EL DOCTOR HANKOVITS DIJO:-

I. El juez de la instancia de origen decide rechazar   la   demanda  incoada  contra  Juan  Carlos 

                                          //////

////// Papastabru y Rodolfo Martín Torrico y las excepciones de prescripción opuestas; hacer lugar parcialmente a la pretensión deducida contra Carlos Alberto Gómez, Juan Antonio Mingo, Néstor Daniel Lencinas y a la Provincia de Buenos Aires condenándolos a abonar al actor la suma de cincuenta mil pesos con más los intereses y costas del proceso (fs. 352).

Frente a lo así resuelto, interponen recurso de apelación el letrado apoderado de la parte codemandada Sr. Lencina; el apoderado del Fisco de la Provincia de Buenos Aires; el codemandado Sr. Papastabru; y, el apoderado del actor.

El primero de ellos, cuestiona en su expresión de agravios la sentencia en cuanto no hizo lugar a la prescripción articulada fundando ello en que el actor se presentó como particular damnificado, en tanto el quejoso alega que en la misma no se efectuó reserva de accionar con pretensión indemnizatoria y menos inició la demanda civil, por lo que reclama – con cita de jurisprudencia- que se haga lugar a la excepción de marras oportunamente interpuesta (fs. 390 y vta.).

                                          //////

////// El fisco de la Provincia de Buenos Aires se disconforma igualmente de que fue rechazada la excepción de prescripción desde que la causa penal concluyó el 29-9-2005 e indica que la demanda civil se inició el 7-8-00 lo que por aplicación del plazo de prescripción previsto en el art. 4037 del Código Civil, aplicable en la especie, la misma se encuentra cumplida por lo que el actor carece de acción (fs. 398 vta.). Igualmente, refiere -con cita de jurisprudencia- que la suspensión de la prescripción decidida por la juez a quo no es de aplicación al Estado por tratarse de una persona jurídica que no puede ser querellada criminalmente, por lo que -entiende- no es de aplicación el fundamento normativo del art. 3982 bis del digesto civil (fs. 398 vta./399).  Ad eventum de ello, manifiesta el representante del Fisco que en la presentación como particular damnificado del actor – a fs. 375/376 de la causa penal - no se hizo la correspondiente reserva de accionar por pretensión indemnizatoria (fs. 399 vta.), ni menos se inició la demanda interruptiva de la prescripción,  por  lo  que  requiere  se  revoque  la 

                                                //////

////// sentencia dictada y se haga lugar a la excepción articulada. Asimismo, reclama por el rubro daño moral pues entiende que no se mencionan los parámetros para su admisión como las pautas tenidas en cuenta para su cuantificación; lo propio denuncia en relación con el daño psicológico dado que considera que no existen elementos probatorios que evidencien padecimientos tales, como que el monto por ese rubro otorgado es elevado y carece de soporte fáctico (fs. 400/401). Finalmente, reclama que se impongan las costas al actor. 

El codemandado Papastabru, por su parte, cuestiona en similares términos que sus litisconsortes pasivos, el rechazo de la excepción de prescripción desde que sostiene que la presentación que el actor realizara en la causa penal de ningún modo permite inferir que la intencionalidad de la víctima de formalizar un reclamo de índole resarcitoria, razón fundamental para recepcionar – en su criterio- la defensa de prescripción opuesta; todo ello abonado con cita jursiprudencial de nuestro máximo Tribunal Provincial (fs. 412/414).

                                          //////

////// El actor, de su lado, se agravia de lo exiguo del monto justipreciado como reparación como daño moral atento la gravedad del hecho de autos que pone de relieve (fs. 405/407). De igual modo se duele de la tasa de interés fijada (tasa pasiva), solicitando se aplique la tasa activa bancaria (fs. 407/408).

Sustanciadas las apelaciones deducidas y con réplica de las contrarias (fs. 416 y vta.; 420/423 vta.; 437/438, por los demandados; fs. 426/433 vta. por el actor respecto de los planteos recursivos de los accionados); dictado y firme el llamaniento de autos (fs. 440), y practicado el sorteo de ley (fs. 441), los autos se encuentran en condiciones de ser decididos (arts. 263, 266 y 272 del CPCC).

II. A. Liminarmente cabe advertir, en relación al planteo revisor interpuesto por el Sr. Paspastabru, que de la sentencia que ha sido puesta en crisis surge que la demanda incoada contra el citado ha sido rechazada (fs. 352), y que no media, además, apelación de la actora frente a ello y en contra de los intereses del nombrado. Más allá de esta última circunstancia, es lo cierto que al haber sido absuelto 

                                          //////

////// de la responsabilidad civil en el fallo dictado en la instancia de origen, el alzamiento de Papastabru deviene abstracto por falta de interés al carecer de gravámen que lo legitime al efecto revisor (arts. 242 y 254 del CPCC), lo que así debe declararse, sin costas atento el modo de resolverse este planteo (arts. 68 y 69 del CPCC).

B. 1. Con respecto a los agravios comunes de los legitimados pasivos, relativos al rechazo de la excepción de prescripción, a tenor de los planteos recursivos expuestos y antes referidos, cabe señalar que es doctrina legal vigente que la presentación del particular damnificado en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 87 del Código Procesal Penal, debe equipararse en cuanto a sus efectos a la querella criminal mencionada en el artículo 3982 bis del Código Civil, ya que la víctima pone de manifiesto su voluntad de cooperar en la comprobación del delito y su autoría, defendiendo activamente sus derechos, y por ende, tal actividad se erige en causal de suspensión del plazo de prescripción de la acción civil,  aunque  no  haya solicitado en sede  penal  la 

                                          ////// 

////// indemnización de los daños (Ac. 86.805, sent. del 3-5-2006). Asimismo, y en ese mismo orden, nuestro máximo Tribunal provincial tiene resuelto que, no exigiendo el art. 3982 bis del Código Civil el pedido de resarcimiento de daños en sede penal y siendo la presentación como particular damnificado reveladora de la voluntad inequívoca del titular de la acción civil de no dejarla perecer, corresponde considerar comprendida en tal norma a la presentación del mismo en los términos del art. 87 del Código de Procedimiento Penal y acordarle efectos suspensivos del curso de la prescripción (Ac 86.016, sent. del 16-2-2005). En igual sentido, ha decidido la Corte Suprema de Justicia de la Nación que corresponde asimilar la presentación de la actora en la causa criminal como particular damnificado -aunque no haya solicitado en aquélla sede la indemnización de los daños ni la obtención de medidas cautelares- con la presentación del querellante prevista en el art. 3982 bis del Código Civil, ya que aquella actividad procesal, en la Provincia de Buenos Aires, se asemeja a   la   figura   contemplada  en  la  ley  de  fondo, 

                                                //////

////// permitiéndose así la aplicación de la causal de suspensión de la prescripción en el ámbito de ese Estado provincial (voto de los Dres. E. Moliné O´ Connor, G. López y A. Vázquez in re “Ramos, H y ot c. Teve V. y ots.”, sent. del 5-11-1996; voto de los Dres. G. López y A. Vázquez in re “Agodi, C. L. c. Castro, N. G. y ot.”, sent. del 2-6-2003; en Fallos 326:1737).

Sin duda, la télesis puesta de manifiesto en dichos pronunciamientos, es que el actor demuestre su voluntad cierta de mantener vivo su derecho -más allá de los términos formulísticos sobre el alcance del mismo-, lo que acontece así en la especie. Por ello, deviene ajustado a derecho lo decidido por el juez a-quo sobre el particular, por lo que debe mantenerse incólume lo así resuelto. 

2. Sobre ese mismo tópico, el representante legal del Estado ensaya a su vez un planteo propio, con cita jurisprudencial, vinculado a que, como ha sido expresado, al tratarse el Estado de una persona ideal que no puede ser querellada, lo consagrado en el art. 3982 bis del  Cód.  Civ., carece de efectos sobre 

                                          //////

////// la misma.

a.  En primer término, cabe advertir que este planteo ha sido traído novedosamente a este tribunal revisor dado que no ha sido expuesto en la instancia de origen (v, fs. 87 vta.), lo que al menos vulneraría, en mi criterio, además del principio de congruencia, el principio de buena fe y probidad con el que se deben incoar las alegaciones, máxime si son, como en este supuesto, de derecho. 

b. No obstante ello, lo que por sí sólo sellaría la suerte adversa del intento recursivo (arts. 266 y 272 del CPCC), es dable señalar para mayor satisfacción del impugnante que el soporte jurídico de los fallos que individualiza en su pieza recursiva está dado en el art. 1112 del Cód. Civ., en tanto que el sentenciante de grado encuadró la pretensión articulada en el art. 1113 1° parte del digesto civil -con cita de prestigiosa doctrina; v, fs. 349 y vta.- subsunción legal que no cuestiona en su recurso el apelante y sobre la cual respondió oportunamente la acción deducida (fs. 87 vta./89), lo que viene pues firme ante esta Alzada  (art. 272 del CPCC)-, y que es 

                                          //////

////// además acorde con la doctrina legal de nuestro superior Tribunal local que sostiene que resulta responsable la Provincia por el ilícito cometido por un agente de policía con motivo de su función con sustento en el art. 1113, 1er. párrafo del Cód. Civil (SCBA, Ac. 34.717, Sent. del 27-5-1986; Ac. 37.198, Sent. del 8-3-1988). Ello conlleva la inadmisión de la pretendida aplicabilidad de dichos decisorios en el caso, desde que se trata de situaciones juzgadas bajo distintos prismas legales -sin abrir aquí juicio sobre la viabilidad de uno u otro-, más allá de la indiscutida fuerza moral de los pronunciamientos referenciados.

Sin perjuicio también de ello, aún en el ámbito del art. 1112 del Código Civil, no debemos obviar que en autos el Estado ha sido traído a juicio por el hecho de sus dependientes en ejercicio de sus funciones (CSJN, Fallos 300:398; Fallos 303: 851; Fallos 304:636; entre muchos otros) por cumplimiento irregular de las mismas (ilegítimo actuar) y en ejercicio de éstas (como órgano del Estado), generando un daño en conexión causal adecuada y vinculada con la 

                                          //////

////// función asignada, siendo su responsabilidad derivada como empleador del funcionario o agente causante del perjuicio; responsabilidad de ambos que es concurrente o indistinta frente al tercero (Kemelmager de Carlucci, Código Civil y leyes complementarias, A. C. Belluscio (dir) E. A. Zannoni  (coord), 1984, t. 5, p. 482; J. Bustamante Alsina, Teoría General de la Responsabilidad Civil, 9° edic., 2004, p. 496). En consecuencia, la eximisión esgrimida por el Fisco apelante no tiene anclaje ya que en definitiva, el Estado no actúa sino a través de sus funcionarios o agentes (actual art. 43 del Cód. Civ.), por lo que suspendida la prescripción contra estos que expresan su voluntad y llevan a cabo sus actos, igual efecto se produce respecto de aquél, por el principio lógico de identidad, lo que impide que una cosa sea y no sea a la vez. De admitirse la postura ensayada, se consagraría una situación disvaliosa en derecho y en justicia. 

Igualmente, como se expondrá infra, es de aplicación en estos obrados la Convención contra la Tortura  y  otros  Tratos o Penas crueles, inhumanos o 

                                          //////

////// degradantes, que posee jerarquía constitucional (Ley 23.338), por lo que cualquier disposición de derecho interno o doctrina judicial que torne inoperativa disposiciones de compromisos asumidos internacionalmente -en el caso, a fin de exonerar al Estado de indemnizar justa y adecuadamente (art. 14. 1 del misma)- no podrá hacerse valer (art. 27 de la Convención de Viena) para así evitar incurrir en responsabilidad internacional.

En definitiva, en el presente caso, el Estado no puede, por una parte, ser signatario de un Convenio internacional por el que asume la obligación de garantizar una justa y adecuada indemnización frente a situaciones de tortura o tratos o penas crueles impartidos en su territorio, y por el otro, comprobados dichos hechos, alegar doctrinas judiciales -por más eminentes que estas resulten- o normas locales que -unas u otras-  impidan o obstaculicen la materialización del compromiso asumido en la esfera internacional. Ello por aplicación del principio del derecho de gentes pacta sum servanda.

Todo  ello  impone el rechazo  de  este  planteo 

                                          //////

////// revisor.

C. Todas las partes cuestionan el quantum otorgado por daño moral (agravio común aunque recíprocamente contrario).

De la sentencia penal emitida por la Cámara del fuero Departamental se tuvo por acreditado -por plena prueba compuesta- que el actor ingresó a la Comisaría local el 12 de abril de 1993 a las 18:30- 19 hs. trasladado por dos agentes policiales para averiguación de antecedentes, que previamente lo detuvieron mientras se movilizaba en un carro de caballos. Que fue interrogado acerca de un delito contra la propiedad golpeándolo con una vara de goma y con las manos, en al menos dos ocasiones. A consecuencia de los golpes el Sr. Belmartino sufrió un cuadro lesional politraumático con hematoma bipalperal izquierdo, hematoma difuso toracoabdominal, traumatismo de muñeca izquierda y hematomas traumáticos de ambas rodillas, ocasionados ello por golpes de puño y puntapiés, hematoma en epigastrio y doloramiento general, por lo que debió ser internado en  el  Hospital  Municipal  de  esta Ciudad (fs. 1015 

                                          //////

////// vta./1016 vta. de la causa n° 72.974), por lo cual los imputados -autores del hecho-  fueron condenados por apremios ilegales -modalidad delictiva más grave que las simples vejaciones, según expresa el sentenciante penal a fs. 1035 con cita de Creus, en cuanto implican un plus delictivo contra la libertad consistente en coaccionar un reconocimiento en violación del art. 18 de la Const. Nacional-.

En ese contexto fáctico, siendo que el daño moral por responsabilidad extracontractual se prueba in re ipsa (art. 1078 del Cód. Civ.) y siendo deber moral y legal del juez actual realizar una interpretación constitucional y transnacional de los institutos  sustanciales y procesales que resulten de aplicación a los casos sometidos a su juzgamiento, no puedo soslayar la aplicación estricta, en la especie, como lo adelantara, de la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes, que posee jerarquía constitucional (Ley 23.338); y ello, por riguroso imperativo constitucional (arts. 75 inc. 22  de la Constitución Nacional, 11 de la Provincial).

                                          //////

////// En efecto, el art. 1 de dicha Convención define a la tortura como “todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean físicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero información o una confesión, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razón basada en cualquier tipo de discriminación, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario público u otra persona en el ejercicio de funciones públicas, a instigación suya, o con su consentimiento o aquiescencia”. 

A su vez, el art. 14 apart. 1 de la misma establece que “Todo Estado Parte velará por que su legislación garantice a la víctima de un acto de tortura la reparación y el derecho a una indemnización justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitación lo más completa posible.” (el remarcado es propio).

Valoro,   igualmente,   a   los   efectos   del 

                                         //////

////// tratamiento del presente agravio -fijación de la reparación moral- las siguientes circunstancias: la intervención de pluralidad de agentes, custodios oficiales de la seguridad pública; que el actor fue sujeto de apremios en más de una ocasión, estando detenido sin comunicación y a disposición de la fuerza pública; que fue sometido al arbitrio de sus torturadores tanto en el modo como en el tiempo que le profirieron los tratos crueles infligidos; la gravedad de las lesiones producidas; la violencia practicada sobre el actor en su esfera psíquica y física; elementos todos generadores de sentimientos de impotencia, dolor, debilidad, angustia, miedo, inseguridad, desasosiego, justamente buscando quebrar su espíritu a fin de que reconozca un hecho que no hubo cometido.

Cabe referir también que, un tabulador general para regular los incrementos de la indemnización lo conforma el art. 902 del Cód. Civ. que prevé un plus de responsabilidad en atención a las aptitudes especiales o a la naturaleza de las funciones del autor  del  hecho,  que  justifican  se  prescinda del 

                                          //////

////// módulo del hombre normal y medio y se acentúe su responder “cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos” ( J. H. Alterini, El dolo en la indemnización de daños. Incrementos. Limitaciones. Atenuaciones. Compensaciones, Academia Nacional de Derecho 2008 (octubre); LL del 29-7-2009, p. 1).  No debemos obviar que, como sucede en el hecho que se ventila en los presentes obrados, el dolo en la responsabilidad extracontractual denota la intención de dañar y es rasgo de la configuración del delito civil establecido en el art. 1072 del digesto civil.

En este marco legal y fáctico, pondero prudente elevar la suma por concepto de daño moral fijada, justipreciándola  en  setenta  y  cinco  mil  pesos  ($ 75.000) (arts. 1 y 14.1 de la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes; 902, 1078 del Cód. Civ., 165 y 384 del CPCC).

D. Queda por tratar como último agravio, el ensayado  por  el actor respecto de la tasa de interés 

                                          //////

////// establecida en la sentencia, pretendiendo la recurrente que esta Alzada modifique la misma y la fije a la tasa activa que cobra dicha institución. Si bien este Tribunal haciendo un nuevo análisis de la cuestión en la causa 86.976, consideró oportuno hacer una distinción para determinar la tasa de interés aplicable, y así resolvió mantener la tasa pasiva fijada en la instancia de grado hasta el momento de quedar firme y consentida la sentencia condenatoria dictada y de allí en adelante aplicar la tasa activa a fin de desalentar la morosidad en el cumplimiento de la obligación reconocida judicialmente (art. 622 y concs. del Cod. Civ. y 165 del CPCC), es lo cierto que ante el pronunciamiento posterior de nuestro Superior Tribunal ratificando la aplicación de la tasa pasiva, lo que constituye doctrina legal (art. 161 Const. Provincial), debe reverse tal postura adoptando la sustentada en Ac. 101.774 del 21-IX-2009. En ese orden, corresponde inadmitir el agravio en tratamiento (este Tribunal C. 87.991, RSD-183-9, Sent. del 15-12-2009; entre otros).

III. Por  todo  lo  expresado,  citas legales y 

                                          //////

////// jurisprudenciales invocadas, propugno confirmar en lo principal la sentencia apelada en lo que ha sido motivo de agravios, modificándola sólo en cuanto al monto de reparación moral asignado, el que se lo fija en la suma de setenta y cinco mil pesos ($ 75.000); todo ello con costas a los demandados vencidos (arts. 75 inc. 22 de la Constitución de la Nación, 11 y 161 de la Constitución de la Provincia; 622, 902, 1072, 1112, 1113 1° parte, 1078, 3982 bis y concs. del Cód. Civ.; 1 y 14. 1 de la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes (Ley 23.338); 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados; 68, 165, 266, 272, 384 del CPCC).

Con este alcance, voto por la AFIRMATIVA.

------LAS SEÑORAS JUECES DOCTORAS CANALE Y DABADIE ADHIRIERON AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS-----

------A LA SEGUNDA CUESTION EL DOCTOR HANKOVITS DIJO:-
Conforme lo expuesto en la cuestión precedente y citas legales y jurisprudenciales allí realizadas, propugno confirmar en lo principal la sentencia apelada   en  lo  que  ha  sido  motivo  de  agravios, 

                                          //////

////// modificándola sólo en cuanto al monto de reparación moral asignado, el que se lo fija en la suma de setenta y cinco mil pesos ($ 75.000); todo ello con costas a los demandados vencidos (arts. 75 inc. 22 de la Constitución de la Nación, 11 y 161 de la Constitución de la Provincia; 622, 902, 1072, 1112, 1113 1° parte, 1078, 3982 bis y concs. del Cód. Civ.; 1 y 14. 1 de la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes (Ley 23.338); 27 de la Convención de Viena sobre el derecho de los Tratados; 68, 165, 266, 272, 384 del CPCC).
      ASI LO VOTO.

------LAS SEÑORAS JUECES DOCTORAS CANALE Y DABADIE ADHIRIERON AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS-----------CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO, FIRMANDO LOS SEÑORES JUECES DE ESTA EXCMA.CAMARA DE APELACION--
                    SILVANA REGINA CANALE

FRANCISCO AGUSTIN HANKOVITS           MARIA R. DABADIE 

                         GASTON DOZO

                       Abogado Secretario             //////
//////--------------S E N T E N C I A ----------------

Dolores,      de junio de 2010.

      Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, citas legales y jurisprudenciales los que se tienen aquí por reproducidos, se confirma en lo principal la sentencia apelada en  lo  que  ha  sido  motivo  de  agravios, y se modifica sólo en cuanto al monto de reparación moral asignado, el que se lo fija en la suma de setenta y cinco mil pesos ($ 75.000); todo ello con costas a los demandados vencidos (arts. 75 inc. 22 de la Constitución de la Nación, 11 y 161 de la Constitución de la Provincia; 622, 902, 1072, 1112, 1113 1° parte, 1078, 3982 bis y concs. del Cód. Civ.; 1 y 14. 1 de la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes (Ley 23.338); 27 de la Convención de Viena sobre el derecho de los Tratados; 68, 165, 266, 267, 272, 384 del CPCC).

      Regístrese. Notifíquese. Devuélvase.

                    SILVANA REGINA CANALE

                                         Siguen//////

////// las firmas.

FRANCISCO AGUSTIN HANKOVITS           MARIA R. DABADIE 

                          GASTON DOZO

                        Abogado Secretario
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