REGISTRADA BAJO EL Nº     281    Fo.1696/1710
Expte. N°
144.502  
 Juzgado Civil y Comercial Nº 10.




En la ciudad de Mar del Plata, a los 5 
 días del mes de octubre de dos mil diez, reunida la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, en acuerdo ordinario a los efectos de dictar sentencia en los autos caratulados “SENDER, GUISELA BEATRIZ Y OTRO C/ TRANSPORTES 25 DE MAYO S.R.L. Y OTRO S/ DAÑOS Y PERJUICIOS”, habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los artículos 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial, resultó que la votación debía ser en el siguiente orden: Dres. Ricardo D. Monterisi, Pedro D. Valle y Roberto J. Loustaunau. 




El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes




C U E S T I O N E S



1a.) Es justa la sentencia de fs. 804/19?




2a.) Qué pronunciamiento corresponde dictar?




A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DR. MONTERISI DIJO:




I) La sentencia de fs. 804/19 viene a conocimiento de este Tribunal de Alzada con motivo de los recursos de apelación deducidos por las partes a fs. 830, 832, 836 y 840. 




El a quo hizo lugar a la demanda por indemnización de daños y perjuicios promovida por GUISELA BEATRIZ SENDER y ALDO HORTENCIO SWIDZINSKI, por sí y en ejercicio de la patria potestad de su hija menor de edad TAMARA SWIDZINSKI, contra TRANSPORTES 25 DE MAYO S.R.L., ADOLFO CARLOS MORALES y la citada en garantía PROTECCION MUTUAL DE SEGUROS DEL TRANSPORTE PUBLICO DE PASAJEROS, condenando a los vencidos al pago de la suma de PESOS SESENTA Y DOS MIL OCHENTA ($ 62.080), con más sus respectivos intereses y costas. 



Expresa el sentenciante que, según ha quedado comprobado en sede penal, siendo aproximadamente las 7.50 hs. del día 20-8-03 la menor Tamara Swidzinski se aprestaba a descender por la puerta delantera del ómnibus propiedad de la empresa accionada (conducido por el demandado Morales) en la parada de las calles Acevedo y Pasteur de esta ciudad, oportunidad en la que cayó violentamente al pavimento sufriendo diversas lesiones.



Destaca que cuando en la producción del daño interviene una cosa que presenta riesgo o vicio, el dueño o guardián responde de manera objetiva, pudiendo eximirse de responsabilidad sólo si acredita que la conducta de la víctima o de un tercero, interrumpió total o parcialmente el nexo causal entre el hecho y el daño.



Examina las declaraciones aportadas por los testigos presenciales del accidente, que meritúa hábiles, coherentes y concordantes, concluyendo que los demandados no han logrado demostrar que la conducta de la víctima resultara causa eficiente o adecuada de exención de responsabilidad, por lo que recepta la acción incoada.




Analiza seguidamente los daños reclamados, acogiendo la pretensión por gastos de farmacia, vestimenta y traslados en $ 1.000, gastos futuros por cirugía estética reparadora en $ 2.800, daño moral en $ 40.000, daño psicológico en $ 10.080 e incapacidad en $ 8.200; desestima el rubro “daño estético”, señalando que la especie ya fue ponderada al receptar los gastos por cirugía estética reparadora y daño moral.



Dispone asimismo que los intereses sobre el capital de condena se liquiden, desde la fecha del accidente, según la tasa activa que cobra el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de préstamos personales. Desestima el planteo de inconstitucionalidad formulado respecto del art. 10 de la ley 25.561.



II) La parte actora expresa sus agravios a fs. 886/92, no habiendo merecido respuesta de la contraria. 



Los demandados y la citada en garantía hacen lo propio a fs. 894/98, 900/04 y 906/10, siendo respondidos sus agravios por la accionante a fs. 911/17.




III) CONSIDERACION DE LOS AGRAVIOS.



1. El recurso de la parte actora.




Los demandantes se agravian respecto del resarcimiento por daño moral, que juzgan exiguo, y por la exclusión del “daño psíquico” reclamado.



1.a. En lo relativo a la cuantificación económica del daño moral -como ya señaláramos en numerosos precedentes de esta Sala (v. Exptes. Nº 120.648 S. 13-9-07 Reg. 903-S, 134.728 S. 14-10-07 Reg. 951-S, 135.718 S. 29-4-08 Reg. 138-S, entre otros)- si bien se ha dicho reiteradamente que la fijación del monto de la reparación siempre queda, en última instancia, librada al prudente arbitrio judicial, no es menos cierto que en la actualidad tiene mayor aplicación la tendencia que obliga a indicar, en la sentencia, las pautas objetivas que permitieron arribar a la suma de condena (Zavala de González, Matilde “Resarcimiento de Daños” tº 5 a “Cuanto por daño moral”, página 80 y siguientes; Editorial Hammurabi, Bs. As. 2005).




En el mismo sentido, Carlos Viramonte y Ramón Daniel Pizarro (“Cuantificación de la indemnización por daño moral en la jurisprudencia actual de la sala civil y comercial del Tribunal Superior de Justicia de Córdoba: el caso L. Q.” en La Ley Córdoba 2007, Junio página 465) recuerdan que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha insistido desde hace mucho tiempo en la necesidad de que los jueces fundamenten sus decisorios y brinden argumentos suficientes a tenor los cuales determinan el monto indemnizatorio. Ha dicho en tal sentido que "para la determinación del resarcimiento, las normas aplicables confieren a la prudencia de los magistrados un significativo cometido, no los autoriza a prescindir de uno de los requisitos de validez de los actos judiciales, cual es la fundamentación” (C.S., 4/10/94,JA,1995-II-19).




Los mismos autores señalan que la Corte Suprema “ha avanzado en este camino y ha afirmado, en otro fallo, que "la motivación no tiene pautas 'asépticamente jurídicas', sino que al juzgar prudencialmente sobre la fijación del resarcimiento, no deben desatenderse las reglas de la propia experiencia y del conocimiento de la realidad" (C.S., 10/11/92, JA, 1994-I-159). 




Para valorar el daño moral sufrido resulta aconsejable, a mi modo de ver, tomar en cuenta las evaluaciones realizadas en situaciones similares, al modo recomendado por Peyrano.




Este autor propicia una suerte de "tarifación judicial indicativa del daño moral", pudiendo el magistrado interviniente aumentar o disminuir el monto indemnizatorio que sería la consecuencia de la aplicación automática de aquélla en razón de la particularidades del caso  (Peyrano, Jorge W. "De la tarifación judicial 'iuris tantum' del daño moral", JA, 1993-I-877; CCiv. Com., Rosario, sala 4, 10/12/92, "García, Jorge c. Club Remeros Alberdi" JA, 1993-I-611, con nota aprobatoria de Vázquez Ferreyra, "La cuantía de la indemnización del daño moral: Estimación tarifaria iuris tantum", JA, 1993-I-621. citados por Viramonte y Pizarro ob.cit.).




“El carácter indicativo del sistema propuesto -dicen Viramonte y Pizarro- no debe olvidarse: los jueces disponen de un estándar —jurisprudencial— de montos indemnizatorios para el daño moral producido por la lesión a las distintas categorías de derechos pero los magistrados pueden —y deben—, fundándolo, fijar un monto mayor o menor que el establecido como estándar por los precedentes jurisprudenciales para un daño moral similar o análogo, cuando las circunstancias y pruebas particulares de la causa así lo justifiquen”.




Atentos estos parámetros, la edad de la víctima a la fecha del accidente y sus demás circunstancias personales acreditadas en la causa, las lesiones sufridas, tratamientos recibidos y sus secuelas físicas y psicológicas -que en lo  particular se tradujeron en un agravamiento de la enfermedad congénita que la joven padecía (según lo dictaminado por los peritos intervinientes a fs. 626/31, 695, 724/25 y 750/53), considero prudencial elevar la indemnización fijada por el sentenciante a la suma de PESOS OCHENTA MIL ($ 80.000) (cfr. art. 1078 y ccds. del C. Civil).




1.b. En lo que respecta al daño psíquico, el reclamo formulado en el escrito promocional comprende dos aspectos: por un lado, el resarcimiento de la perturbación de orden patológico ocasionada en el equilibrio emocional de la víctima (caracterizada por la aparición de fobias, ansiedad, sensación de inseguridad, etc.), que se cuantifica en la suma de $ 125.000, y por otro, el importe necesario para costear la terapia psicológica que coadyuve a su recuperación.




El sentenciante receptó bajo el rubro sólo este último concepto, según los fundamentos vertidos a fs. 812 vta./13 vta.




En anteriores oportunidades ya hemos expresado nuestra opinión en contra de la multiplicación o descomposición de items resarcitorios que derivan en la eventual duplicidad de réditos, postura predominante en la jurisprudencia y acogida por este Tribunal en diversos precedentes (v. esta sala, Exptes. 133.908 S. 14-9-06 Reg. 250-S, 133.830 S. 30-11-06 Reg. 340-S, 126.644 S. 21-6-07 Reg. 168-S, 132.817 S. 18-3-08 Reg. 62-S entre otros). 




Como reiteradamente sostuviera el Dr. Roncoroni, “Si bien en el plano de las ideas no se puede dudar de la autonomía conceptual que poseen las lesiones a la psiquis (el llamado daño psíquico o psicológico) y a la integridad del aspecto o identidad corpórea del sujeto (el denominado daño estético), cabe desechar en principio y por inconveniente que a los fines indemnizatorios estos daños constituyan un tertium genus que deba resarcirse en forma autónoma, particularizada e independiente del daño patrimonial y del daño moral” (v. SCBA. Ac. 77.461 S. 13-11-02, Ac. 81.161 S. 23-6-04, Ac. 78.851 S. 20-4-05, Ac. 90.471 S. 24-5-06, entre otros).  




De allí que –más allá de la denominación o subclasificación que se escoja- al tarifar el daño moral y el patrimonial han de tenerse en cuenta los reflejos disvaliosos que en uno y otro plano proyecten las lesiones a la integridad psicofísica de la víctima.




Atendiendo a esta postura, habiéndose merituado ya –al cuantificar el daño moral- las secuelas psíquicas que exhibe la joven Tamara en virtud de la traumática experiencia vivida (diagnosticadas por la perito psicóloga como “trastorno por estrés postraumático” -v. fs. 626/31-), y fijada una suma para afrontar la terapia psicológica aconsejada por la experta, la pretensión de obtener un resarcimiento adicional por el mismo concepto importa una inaceptable duplicación de la indemnización que conduce a su inexorable rechazo.




Por los fundamentos expuestos, corresponde receptar parcialmente el recurso, con el alcance indicado precedentemente.



2. El recurso de los demandados.



Los apelantes objetan el importe del resarcimiento por daño moral, que juzgan desmesurado, y la tasa de interés aplicada al capital de condena. 



En lo que hace a la cuantificación del daño moral, el punto ya fue objeto de análisis al considerar los agravios de la parte actora, a cuyos fundamentos me remito por razones de brevedad (art. 34 inc. 5 “e” y ccdts. del C.P.C.), lo que conlleva el rechazo de los argumentos planteados.




Distinta solución cabe en lo relativo a la tasa de interés.



En efecto, como indica el juez de primer grado, este Tribunal –por mayoría de votos- a partir del precedente “Zibecchi, Pablo c/ Trama, Fabián y otros s/ Daños y perjuicios” (Expte. N° 126.644 S. 21-6-07 Reg. 168-07) se pronunció por la aplicación, desde el 6 de enero de 2002 (fecha de promulgación de la ley 25.561), de la tasa activa que cobra el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de préstamos personales.




Sostuve en el antecedente citado que si bien la Suprema Corte Provincial, a partir del caso “Zgonc” –Ac. 43.448 del 21/5/91- sentó como doctrina judicial la aplicación de la tasa pasiva a todos los créditos pendientes de pago que han sido reconocidos judicialmente, trátese de responsabilidad contractual o aquiliana, dicho fallo fue dictado en los inicios del llamado "plan de convertibilidad”, en un contexto económico sustancialmente diferente del actual.




Dije también en esa oportunidad que los jueces deben dar solución –en los casos a resolver- en la medida que mejor satisfaga los intereses sociales de la época, por lo que -teniendo en consideración la notoria desarticulación normativa del sistema de convertibilidad a partir de la promulgación de la ley 25.561-, es imprescindible –tal como lo tiene dicho el pretorio- “mantener incólume la cuantía de la obligación, fijándose tasas de interés moratorio positivas (art. 622 CC), para evitar así, que debido a la demora en el pago imputable al obligado, el acreedor reciba una cantidad nominal depreciada, en lugar de la justa indemnización que le corresponde para enjugar el daño padecido” (Cám. Nac. Civil, Sala “G”, LL 6/3/2007). Todo ello para dar cumplimiento al principio de la reparación integral de la que nos informa el Código de Vélez en su art. 1069 y con tutela constitucional.



Sin embargo, recientemente la cuestión ha sido objeto de renovado debate por parte de la Corte con sede en La Plata, que –por mayoría- ha ratificado la vigencia del criterio sentado en el caso “Zgonc” sin perjuicio del abandono de la paridad cambiaria instituída por la ley 25.561, reafirmando la aplicación de la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires con posterioridad al 6 de enero de 2002 (SCBA, causa C. 101.774, "Ponce, Manuel Lorenzo y otra c/ Sangalli, Orlando Bautista y otros s/ daños y perjuicios", S. 21-10-09).



Si bien los decisorios de la Corte Provincial carecen de obligatoriedad para los jueces inferiores en la resolución de casos análogos, pues no existe normativa expresa de ningún rango que así lo imponga, no obstante corresponde a los magistrados de grado acatarlos.




Ello es así por la especial consideración de la influencia tanto moral como institucional que dichos pronunciamientos ejercen sobre los falladores, a lo que se aúna estrictas razones de celeridad y economía procesal, atendiendo al fin último de prevenir un dispendio jurisdiccional, al evitar que se abra un alongado carril impugnaticio que habrá de concluir con la revocación de la sentencia (arts. 15 CPBA y 34 inc. 5 CPC; S.C.J.B.A., Ac. 77.132; Hitters Juan Carlos “Técnica de los recursos extraordinarios y de la casación”, pág. 228, Editorial Librería Editora Platense S.R.L., 1994; Camps, Carlos E. “Jurisprudencia obligatoria y doctrina legal de la Corte bonaerense”, JA 2004-II-1164).




Por dichos fundamentos, y sin perjuicio de mantener mi opinión personal ya expresada en el precedente “Zibecchi” arriba citado, propongo que los intereses sobre el capital de condena se liquiden -desde la fecha de la mora y hasta el efectivo pago- conforme la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires, receptando el agravio en tratamiento.



ASI LO VOTO.



A LA MISMA CUESTION PLANTEADA EL SR. JUEZ DOCTOR VALLE DIJO:



Adhiero a la solución propuesta por mi distinguido colega votante en primer término, pero considero necesario establecer mis pensamientos efectuando una ampliación respecto de los fundamentos de los temas aquí tratados.

I. Daño moral.



Ha dicho la Corte Suprema de Justicia de  la Nación que “Indemnizar es, en suma, eximir de todo  daño y perjuicio mediante un cabal resarcimiento. Y ese cabal resarcimiento no se logra si el daño o el perjuicio subsiste” (Fallos 268-112;  295-157). En el mismo sentido la doctrina de los autores expresó en forma reiterada que todo daño cierto y subsistente - sea que derive de la lesión de un interés patrimonial o extrapatrimonial- debe  repararse (Personas,  casos  y cosas en el Derecho de Daños- Hammurabi 1991, pág. 148 y Daño a las Personas. Integridad Psicofísica 2a Hammurabi 1990, pág. 26 y ss).




Tiene estatuída nuestra jurisprudencia que:  “El daño moral es un daño resarcible conforme a la doctrina del art. 1078 de la ley de fondo que dirige sus miras a satisfacer o compensar el deterioro sufrido por  el  hecho,  ya no para sancionar al causante, sino para reparar los naturales padecimientos físicos y morales que debió soportar la víctima del delito o cuasi delito. El dinero podrá resultar para algunos un medio grosero de indemnización, pero desgraciadamente, el ser humano y la ley no pueden hallar otro medio idóneo a tal fin” -CNESP Civ. y Com. Sala V "Mustaf, Alicia c/Nuñez José s/ Sumario" del  27-2-81  publicado en "Accidentes de Tránsito" de Hernán Daray pág. 496 N° 30-.




En la obra precitada, otro antecedente jurisprudencial, que  reza “Cualquiera sea la tesis sobre la naturaleza del daño moral (ejemplar o resarcitoria) cabe considerar todas las circunstancias que puedan conducir a una solución justa. Sin duda, debe tenerse presente la intensidad del afecto herido y al mismo tiempo posibilitar paliativos imaginables” CNEsp. Sala V “De Negris de Olivieri c/ Fuentes s/ Sumario” del 4 de mayo de 1981.



En relación a la antigua polémica sobre si el agravio moral es una reparación o una sanción, es importante la opinión de Eduardo Zannoni cuando  señala que “por eso es razonable concluir que, en esta materia, no es posible sentar un criterio apriorístico, dogmático que satisfaga de antemano. La reparación del daño moral puede  revestir -y reviste comunmente- el doble carácter de resarcitorio para la víctima y de sanción para el agente del ilícito que se le atribuye. ¿Por qué excluir uno y otro, a la hora de medir, es decir, de cuantificar el monto de la indemnización? La reparación cumple entonces, una función de justicia correctiva o sinalagmática, que conjuga o sintetiza  a la vez la naturaleza resarcitoria de la indemnización del daño moral para la víctima (entidad del bien jurídico lesionado, suposición social, la repercusión del agravio en su ser existencia individual o  personal y también de relación intersubjetiva, etc) y la naturaleza punitoria o sancionatoria de la reparación para el agente del daño (su  mayor o menor deber de preveer las consecuencias del hecho ilícito -conf. art 902 del C. Civil- su situación económica, el factor  de atribución de responsabilidad- dolo o culpa- etc”, ver ED 81- 581, 81-520, 84-729 y  85-150, en todos en especial los votos de los Dres Alterini y Cifuentes y ED 85-161 y 91-422 (Eduardo Zannoni “El daño en la responsabilidad civil” Astrea 1982, pág. 264).



A su vez es doctrina de la Suprema Corte  de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que “El daño moral no requiere ninguna prueba específica en cuanto ha de tenérselo por demostrado por el sólo hecho de  la  acción antijurídica- prueba in re ipsa- y es al responsable del hecho dañoso a quien incumbe acreditar la existencia de una situación objetiva que excluya la posibilidad de un dolor moral” (CNEsp. Civil y Com  Sala I "Albus c/ Mascherini s/ Sumario" 20-2-81, en Daray, op. cit., pág. 516 n° 133).



En un comentario a una sentencia  sobre el tema, se expresó acertadamente: “Basta representar qué bienes pueden adquirirse, para  sí o para una eventual donación benéfica en memoria de las fallecidas, para advertir la ofensiva exigüidad de la condena establecida. No se trata de enriquecer a nadie, pero entiendo que la posición criticada guardaría mayor coherencia rechazando el reclamo antes que poniendo cifras cuyo poder adquisitivo reaviva la injusticia ocasionada por el hecho dañoso, engendrando,  tanto  en la comunidad como en los reclamantes, una insuperable vivencia de lo injusto. El horizonte se ensancha, sin dudas, si en vez de pensar en el “pretium doloris”, trataremos de concebir objetivamente que bienes nos permitirán confortar al reclamante. Nótese que hablo de confortar no de reparar o retribuir” (Aguiar, Henoch "Hechos y Actos Jurídicos en la Doctrina y en la Ley"- TEA Bs. As. 1951, pag. 232 y ssgtes.). Continuando con sus reflexiones, la función del dinero “con motivo de los daños morales producidos y de la reparación  debida, cuyo objeto sería el restablecimiento de la  situación moral anterior, por el apaciguamiento de las penas, de las inquietudes, de las aflicciones, de las heridas inferidas a las afecciones legítimas, de los dolores morales producidos por el agravio físico o  moral no sería la de substituir el daño por su equivalente en dinero, por ser éste y aquel de  distinta naturaleza, sino la de dar a la víctima un medio adecuado para hacer desaparecer o, por lo menos para  neutralizar, o siquiera sea, para paliar sus efectos...” “Actualmente en nuestro derecho tiene vida  una paradoja: los partidarios de la tesis  punitiva  no  castigan a los ofensores, los de la resarcitoria no  indemnizan justamente a los reclamantes”. El enfoque  que se propone conduce a superar esta dicotomía pena-reparación, pues es posible y conveniente integrar ambos factores al determinar la indemnización”.



En este sentido, ambas Salas de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Morón han adherido a esta tesis mixta que parece abrirse camino en la doctrina, contando entre otras, con la adhesión de Morello. Así la Sala I dijo que “El daño moral es debido tanto a título de resarcimiento como  a título de sanción, en la comprensión que ambos criterios se complementan. Tanto se aplica como sanción de la inconducta  más o menos grave demostrada por el culpable del hecho, como también por la condición de la víctima y sus herederos forzosos a quien se debe resarcir” (Causa  13.339) . En igual sentido se expidió la Sala II en Causas 13.683, 14.304 y 14619.



El  interrogante es en definitiva, comenzar a comprender el sufrimiento padecido por el reclamante y en procurar su mitigación. El carácter equivalente de la reparación civil impone descubrir los bienes aptos para confortar los padecimientos de la víctima, pues en definitiva, no existe suma dineraria alguna que compense el detrimento ocasionado al reclamante y es por ello que el resarcimiento debe guardar debida proporción con éste y realmente permitir que la actora pueda proporcionarse la  delectación que permita mitigar tanto dolor, compensar la sensación cotidiana de desamparo y de pérdida padecidas.



Por estas consideraciones adhiero al voto de mi colega preopinante y estimo justo en el caso de autos modificar el monto de condena.



II. Daño psíquico:



Recientemente me he pronunciado en el expte. N° 132.914 caratulado “AREA JORGE C/ CARO STELLA S/ Daños  y Perjuicios” (Reg. 224-S del 17/08/2010) en relación a la procedencia del “daño psíquico” de manera independiente del denominado “daño moral”.



En dichas actuaciones, se ha dejado establecido que el “daño psíquico” puede ser conceptualizado como el trastorno mental y/o psicológico consecuente a un evento disvalioso que actúa como un agente exógeno agresor a la integridad psicofísica del individuo. Su resarcimiento tiene  por objeto reparar ese detrimento producido por el ilícito en los procesos mentales conciente  y/o inconcientes, con alteración de la conducta y de la voluntad. Y esto, precisamente, no es otra cosa que un daño a la salud psíquica. Su existencia debe hallarse establecida  por  el correspondiente dictamen para que proceda la  reparación (art. 1067 C. Civil; CC0002  SM;  48026  RSD 22-8-2000).



Para algunos autores, éste no constituye un tercer género distinto del daño moral o material, por lo que la lesión a la psiquis puede tener consecuencias patrimoniales en tanto la  víctima  deba  realizar una terapia, o pierda su capacidad laborativa, o sufra secuelas en  el ámbito espiritual que se  resarcen dentro del daño moral (SCBA La Ley 1975-C-87; Zavala de González, Matilde, “Resarcimiento de daños, V.2a, Daños a las  personas. Integridad  psicofísica”, pags. 191 y sgts.).



Otra corriente, adhiere a la independencia indemnizatoria de éste y por ello expone que “El daño psíquico tiene entidad conceptual  diversa al daño moral y a la indemnización de la incapacidad laboral, aunque -sin lugar a dudas- el mismo proyecte sus efectos lesivos sobre el plano espiritual y patrimonial de la víctima (CC0103 LP 204829 RSD-177-89 S  21-9-1989, autos Sechi, Antonio c/ El Rápido Argentino s/ Daños y Perjuicios), y  que “El llamado  “daño psíquico” derivado de un hecho ilícito, a veces  es considerado como “daño moral” y otras se lo  diferencia, mas lo que importa es que no se lo  indemnice doblemente. Empero, no resulta aconsejable  tratarlos en conjunto y dar una sola indemnización para satisfacer los reclamos efectuados con relación a cada  uno de  ellos, dada su distinta naturaleza (arts. 1069, 1086 y 1078, C. Civil)” (CCC0203 LP, B 73987 RSD-249-92 S 15-10-1992, autos Bigatti, Mario R. y otro c/ Cambio, Agustín A. s/ Daños y perjuicios).



Dicho lo que antecede también se sostiene que “Para que el daño psíquico aparezca con  entidad suficiente como para ser considerado rubro indemnizable independiente (del daño moral, por   ejemplo) debe comportar una alteración de la  personalidad de la víctima, es decir que consista en  una perturbación profunda del equilibrio emocional, que guarde adecuado nexo causal con el hecho dañoso y entrañe una significativa descompensación que perturbe su integración en el medio social” (CC0101 LP 215890 RSD-4-94 S 1-2-1994, autos Torres, Ramón y ot. c/ González, Guillermo Fabián s/ Daños y perjuicios; CC0201  LP,  B  75332  RSD-79-94  S  28-4-1994,  autos Gudiño, Omar c/ Ligotti, Omar s/ Daños y perjuicios. CC0101  LP  221165 RSD-184-95 S 22-8-1995, autos Amaya, Héctor A. c/ Treinta de Agosto S.R.L. y otros s/ Daños y  perjuicios, CC0101  LP 231115 RSD-176-98 S 13-8-1998, autos Mirabal, Ana M. y ot. c/ Rodil, Guillermo  E.  y ot. s/ Daños y perjuicios).



Personalmente me encarrilo en esta corriente que recepta en forma independiente el daño psíquico.



Sin  embargo, en el caso de autos, conforme lo dictaminado en el informe pericial psicológico de fs. 626/631, la víctima padecía una patología genética de neurofibromatosis (tipo 1) con la cual convivía y podía llevar una vida normal, patología ésta que se ha visto “agravada” en la psiquis de la menor a consecuencia del accidente objeto de autos, pero que -como se dijera- era preexistente al hecho, con lo cual considero que en este caso particular no corresponde receptar en forma independiente el rubro en análisis.



Es que, de la atenta lectura de la pericia  señalada no se desprende la existencia de un daño específico ni algún otro que implique una perturbación profunda del equilibrio emocional, y más allá de ello, refiere  expresamente el experto que “(...) el accidente actuó como un agravante de la enfermedad orgánica presente porque actualizó   probabilidades y fantasías de sufrimiento, de   deformidad de partes del cuerpo... que por la buena  evolución de la neurofibromatosis habían sido   superados”, aconsejando como remedio curativo efectuar una terapia psicológica a tal fin por el plazo de tres años, situación esta que fuera receptada en la sentencia y confirmada por el voto precedente. Por todo ello concluyo que cuando el agravamiento de la lesión reviste el carácter de transitorio, el daño psicológico reclamado no puede ser tratado en este caso particular  como rubro independiente dada la preexistencia  de  la enfermedad de la menor, máxime teniendo en cuenta que ha sido receptado en sentencia el tratamiento terapéutico indicado dentro del daño material.



Como consecuencia de todo lo expuesto, y dejando expresado mi pensamiento, adhiero al voto del distinguido colega que me precede.



A LA MISMA CUESTION PLANTEADA EL SR. JUEZ DOCTOR LOUSTAUNAU DIJO:



He sido convocado a integrar el Tribunal  en razón de los diferentes fundamentos que sostienen los votos que anteceden, aún cuando en el caso se  los haya considerado útiles para arribar a la misma  solución. Para que esa disidencia de conceptos y motivos no impida que la decisión configure una sentencia, deben concurrir mayoría de fundamentos (SCBA Ac. 47.283 S. 3-12-1991, Ac. 63.444 S. 10-6-1997, Ac. 49.504 S. 14-7-1992 entre otros ), y a ello se limita mi participación en el acuerdo.



1. La primera diferencia se centra en la caracterización del daño psicológico.



En el  voto el Dr. Monterisi, y con cita de la doctrina legal de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, se recuerda que el daño psíquico o psicológico, no constituye un tercer género distinto que deba resarcirse en forma autónoma, por lo que –y con independencia de la clasificación o denominación que se escoja- al momento de indemnizar han de tenerse en cuenta los reflejos disvaliosos que en el plano moral o material proyecten las lesiones a la integridad psicofísica de la víctima.



Por ello es que el Sr. Juez que vota en primer término, considera que al haber sido cuantificados el daño moral y el material -derivados de la lesión a la psiquis- no es aceptable la pretensión de obtener una resarcimiento adicional a título de “daño psíquico”, en la medida que importaría una duplicación de la indemnización.



Desde otro punto de vista, y con la cita de diversos precedentes de la Cámara Civil y Comercial de La Plata, el Dr. Valle se “encarrila en esta corriente que recepta en forma independiente el daño psíquico”, aunque en este caso considera que no procede su reparación en forma autónoma, pues “la víctima padecía una patología genética” preexistente al hecho, que solo se ha visto agravada por el accidente, y la terapia indicada ha sido receptada en la sentencia y confirmada en el primer voto.



Como se ve las razones que abonan la misma solución son distintas, pues la primera atiende al daño y,  dentro de su clasificación admitida por la doctrina legal, a la necesidad de evitar que se dupliquen indemnizaciones por los mismos daños. En cambio, la segunda postura –aunque no lo diga expresamente– al referir un estado patológico previo, parece tener en cuenta la relación causal en su sentido de autoría (el demandado no es autor del estado patológico previo) para negar la reparación autónoma del daño psicológico.



Personalmente, coincido con el Sr. Juez que votó en primer término.



2.1. Me inclino por compartir el criterio expuesto por quienes sostienen que la lesión a la integridad psicofísica, en cualquiera de sus aspectos,  es solo “lesión”, cuya consecuencia podrá constituir daño moral o material (SCBA Ac 64248 S 8-9-1998 AC 77461 S 13-11-2002 , AC 81161 S 23-6-2004; SCBA, Ac 78851 S 20-4-2005; SCBA, Ac 90471 S 24-5-2006; SCBA, Ac 58505 S 28-4-1998, esta Cámara Sala 2 Exptes. 103.835 RSD-427-97 S. 18-11-1997; 104.793 RSD-187-98 S. 9-6-1998; 101.327 RSD-320-00 S. 10-8-2000; Sala 1, Expte. 128.510 RSD-161-7 S. 17-5-2007, 136.005  entre otros), y que el  derecho a la integridad psicofísica (art.5º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos ratificada por ley 23.054) es un derecho personal que no está en el comercio.




Si se considera que la “psiquis” o la “estética” tienen autonomía respecto al daño moral o material, entonces y para guardar coherencia,  lo mismo habría que decir de cada porción de la integridad psicofísica que pudiera  resultar lesionada.



En tal caso, no deberían indemnizarse sólo como independientes los llamados daños “psíquico” y “estético” –los que por su impacto emocional propician con mayor facilidad el espejismo de su autonomía-  sino todas y cada una de las lesiones  a la integridad psicofísica  que resulten anatómica o científicamente diferenciables conforme vayan los progresos de la medicina, la psicología o la psiquiatría.



Parece del caso recordar que muchas de esas lesiones ya fueron objeto de reclamo indemnizatorio como “daño autónomo” en expedientes pasados por este Tribunal. Traigo a simple de título de ejemplo  los reclamos habidos por “daño a la capacidad procreadora” (expediente 127.177) y por “daño biológico”(expediente nº 140.039) siguiendo  aquí  los precedentes italianos generados a raíz de la estrechez del art.2069 del Código Civil de aquel país.




2.2. A mi modo de ver, las lesiones en el aparato reproductor, en los huesos, en la psiquis, o a la estética de una persona, pueden producir daño moral o material derivado de ellas, pero carecen de autonomía ontológica  con relación a esa clásica división del daño.



Volviendo a la lesión psíquica, es claro que si el afectado debe hacer un tratamiento y ello importa el pago de honorarios, se trata de daño material emergente. Que si a raíz de su estado no se encuentra en condiciones de trabajar y se ve privado de ganancias, el daño es igualmente material pero es llamado en nuestra ley lucro cesante (art.1069 Código Civil), o si esa ganancia era solo posible se la califica como pérdida de chance, como también  que si esa misma lesión se traduce en un modo de estar diferente, disvalioso,  y anímicamente perjudicial en relación a como se encontraba la víctima antes del hecho dañoso, sufre daño moral.



Fuera de lo anterior ¿que es lo que se indemniza cuando se dice que el daño psíquico es autónomo? Me parece que se quiere reparar la lesión por si sola, como si se tratara de la parte afectada de una cosa, con perdón de la impropia similitud, de una suerte de pérdida del valor. En mi opinión,  la salud psíquica y física como parte de la integridad humana es un bien que no está en el comercio,  y que nada vale con independencia de su capacidad de producir y sentir.



3.
No encuentro la misma diferencia de motivaciones o fundamentos respecto al daño moral, que justifique mi adhesión a uno u otro criterio. El Sr. Juez que votó en segundo término considera que el daño moral es a la vez reparatorio y sancionatorio, con cita de Eduardo Zannoni, quien –al menos en la segunda edición de su obra “El daño en la responsabilidad civil” (Astrea  1987 p.325 in fine) que tengo a la vista- se refiere así al tema cuando trata los elementos que resulten útiles para avaluarlo.



Nada ha dicho al respecto –en este primer voto– el Sr. Juez que votó en primer lugar, por lo que considero que se trata tan solo de una opinión personal y en modo alguno de un fundamento distinto para acompañar la resolución propuesta por el Dr. Monterisi, y en consecuencia no resulta necesario que me pronuncie (SCBA 105.878 del 27.06.09).



No obstante, y a fin de aventar cualquier posibilidad de nulidad fundada en la ausencia de mayoría de fundamentos, dejo expuesta la opinión que ya he expresado junto con el Dr. Monterisi en diversos antecedentes de la Sala II, diciendo que ese encuadre como “reparación-sanción” de la indemnización por daño moral, fue sostenida en la década del sesenta  por Acdél Salas y Jorge Joaquín Llambías, habiéndose abandonado esta concepción hace mucho tiempo (ver por todos: Pizarro, Ramón Daniel “Daño Moral” edit. Hammurabi Bs.As.1996 pág.103/5) hasta que fue descalificada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el trascendente fallo “Santa Coloma, Luis F. y Otros c/ Ferrocarriles Argentinos” (JA 1986-IV-624, también citado por Zannoni, Eduardo Antonio en ob. Cit. página 322).



ASI LO VOTO




A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DR. MONTERISI DIJO:




Corresponde, por MAYORIA: I) Receptar parcialmente los recursos interpuestos a fs. 830, 832, 836 y 840 por los argumentos brindados; en consecuencia, se MODIFICA la sentencia dictada a fs. 804/19, elevando el resarcimiento por daño moral a la suma de PESOS OCHENTA MIL ($ 80.000) y disponiendo que los intereses sobre el capital de condena se liquiden -desde la fecha de la mora y hasta el efectivo pago- conforme la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires (SCBA, causa C 101.774 S. 21-10-09), confirmándose en lo demás el pronunciamiento atacado en cuanto ha sido motivo de agravio.



II) Propongo que las costas de Alzada se impongan POR SU ORDEN, atento el resultado obtenido y el cambio operado con relación a la anterior jurisprudencia de este Tribunal en materia de tasa de interés (art. 68 2º párr. del C.P.C.). 



ASI LO VOTO.





LOS SEÑORES JUECES DOCTORES VALLE Y LOUSTAUNAU VOTARON EN IGUAL SENTIDO Y POR SUS FUNDAMENTOS.





En consecuencia se dicta la siguiente



S E N T E N C I A



Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo y POR MAYORIA se resuelve: I) Receptar parcialmente los recursos interpuestos a fs. 830, 832, 836 y 840 por los argumentos brindados; en consecuencia, se MODIFICA la sentencia dictada a fs. 804/19, elevando el resarcimiento por daño moral a la suma de PESOS OCHENTA MIL ($ 80.000) y disponiendo que los intereses sobre el capital de condena se liquiden -desde la fecha de la mora y hasta el efectivo pago- conforme la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires (SCBA, causa C 101.774 S. 21-10-09), confirmándose en lo demás el pronunciamiento atacado en cuanto ha sido motivo de agravio. II) Imponer las costas de Alzada POR SU ORDEN, atento el resultado obtenido y el cambio operado con relación a la anterior jurisprudencia de este Tribunal en materia de tasa de interés (art. 68 1° y 2º párr. del C.P.C.). III) Diferir la regulación de honorarios para la instancia procesal oportuna (art. 39 ley 8904). NOTIFIQUESE personalmente o por cédula (art. 135 del C.P.C.). DEVUELVASE.

RICARDO D. MONTERISI


PEDRO D. VALLE




ROBERTO J. LOUSTAUNAU
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