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Y ot. c/ Magno, Leandro y ot.
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En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los               Treinta          días del mes de Noviembre  de dos mil diez, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala I de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes de la Pcia. de Buenos Aires, Dres. EMILIO ARMANDO IBARLUCIA Y ROBERTO PEDRO SANCHEZ, con la presencia de la Secretaria actuante, para dictar sentencia en el Expte. Nº 112.590, en los autos: “MALAGAMBA, JOSE ROBERTO Y OTRO  C/  MAGNO, LEANDRO Y OTRO  S/  DAÑOS Y PERJUICIOS”.-


La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitución Provincial y 266 del C.P.C.-


1ª.) ¿Es justa la sentencia apelada?

2ª.) ¿Que pronunciamiento corresponde dictar?

Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres. Emilio A. Ibarlucía y Roberto P. Sanchez.

VOTACION


A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Ibarlucía dijo:

I.- La sentencia de fs. 503/608 es apelada por los demandados Leandro Magno, María Paula Magno y por esta y Guillermo Arribas en su carácter de administradores de la sucesión de Haydee Susana Russi, quienes expresan agravios a fs. 653/54, 662/67 y 698/701 respectivamente, siendo los segundos contestados por el actor a fs. 687/89. A su vez, el actor expresa agravios a fs. 656/66.

II.- 1.- José Roberto Malagamba y Mónica María Benavent, por sí y en representación de su hijo menor Franco Malagamba promovieron demanda contra Leandro Magno, en su condición de conductor de la motocicleta Kawasaki dominio 109.BWW,  contra quien resultara propietario de la misma y contra la sra. Haydee Susana Russi en carácter   de tutora de Leandro Magno, menor de edad en el momento de ocurrido el hecho motivo de la demanda.

Dijeron que el día 16/10/1999, a eso de las 14.30 hs., Franco Malagamba circulaba en un ciclomotor por la calle Suipacha de Sur a Norte de la ciudad de Salto cuando, al cruzar la calle Buenos Aires y habiendo traspuesto el eje medio de esta arteria, fue embestido violentamente por la motocicleta Kawasaki conducida por Leandro Magno, quien lo hacía a velocidad excesiva, haciendo una maniobra sumamente riesgosa, ya que llevaba levantada la rueda delantera de la misma, apoyándose sólo en la rueda trasera.

Expresó que la rueda delantera de la Kawasaki golpeó contra la cabeza, el tórax y la pierna derecha  de Franco, quien fue arrojado a diez metros del lugar del impacto, quedando desvanecido, luego de lo cual fue llevado al hospital y posteriormente a una clínica.

Reclamaron indemnización por las lesiones físicas, daño moral, gastos por curaciones, daños materiales y por daño moral para los padres por derecho propio.

2.- Contestó la demanda Haydee Susana Russi, oponiendo en primer lugar excepción de falta de legitimación pasiva. Alegó en tal sentido que el art. 1114 del C.C. contemplaba un factor de atribución subjetivo, y que por ello debía tenerse en cuenta que Leandro Magno al momento del hecho vivía en Buenos Aires donde estudiaba derecho, tenía sus propios ingresos, y que condujera una motocicleta no podía entenderse como ejercicio incorrecto de la tutela. Adujo, además, que el criterio de apreciación de la culpa de los tutores debía ser diferente de la los padres. En cuanto al fondo del asunto, negó todos los hechos alegados, y respecto de los rubros indemnizatorios la procedencia del daño moral de los padres.

3.- La actora contestó la excepción pidiendo su rechazo en la medida que Russi era indudablemente la representante legal de Magno. Negó que este viviera en Buenos Aires, que tuviera ingresos propios y que la sola comisión del hecho ilícito hacía presumir que no había ejercido  vigilancia activa. El tratamiento de la excepción fue diferido para el momento de la sentencia definitiva.

4.- María Paula Magno contestó en su carácter de compradora por boleto de la motocicleta y alegó la eximente de culpa de la víctima diciendo que Leandro tenía prioridad de paso en la encrucijada.

5.- Leandro Magno respondió, pidiendo el rechazo  por culpa de la víctima. Dijo que esta cruzó sin mirar dado que estaba hablando con otro que circulaba en otra motocicleta, no tenía prioridad de paso, tampoco  carnet para conducir ni llevaba casco.  Negó la procedencia del daño moral para los padres del actor víctima.

6.- Contestó la demanda Guillermo Jeremías Barletta en su condición de titular registral de la motocicleta, y opuso falta de legitimación pasiva argumentando que había vendido el vehículo y efectuado la denuncia de venta antes del accidente.

 
7.- Producida la prueba, se dictó sentencia. La jueza rechazó en primer lugar la excepción opuesta por la sra. Russi sobre la base de que no estaba probada la falta de convivencia de Leandro Magno  con ella o, en todo caso, la  legitimidad de esa falta. En cambio, hizo lugar a la falta de legitimación opuesta por Barletta, en la medida que encontró probada la denuncia de venta del ciclomotor. Impuso las costas a la codemandada Paula Magno.

Respecto de la responsabilidad en el accidente partió de la base de que era aplicable el art. 1102 del C.C. ya que Magno había sido condenado en sede penal. Y en cuanto a la eventual culpa parcial de la víctima, dijo que, si bien no tenía prioridad de paso en el cruce, la colisión se había producido cuando había transpuesto casi totalmente la calle Buenos Aires y el demandado circulaba con exceso de velocidad, por lo que la atribuyó totalmente al accionado.

Hizo extensiva la responsabilidad contra María Paula Magno por hallar probado que había comprado la motocicleta, 

Fijó los siguientes montos indemnizatorios: $ 58.000 por incapacidad física; $ 60.000 por daño moral: y $ 900 por daño emergente, en todos los casos con los intereses a la tasa pasiva desde el momento del hecho. Desestimó el pedido de daño moral para los padres por falta de legitimación de acuerdo al art. 1078 del C.C.. 

III.- 1.- Se agravia el codemandado Leandro Magno, y se queja sólo de los montos indemnizatorios fijados por estimarlos altos.

2.- La parte actora se agravia de las sumas reparatorias fijadas por lesiones físicas y daño moral por considerarlas bajas, y de la tasa de interés, diciendo que debe ser la activa. Se queja también del rechazo de la indemnización del daño moral pedido por los padres, diciendo que Franco estuvo al borde de la muerte durante la internación, y pide que se declare inconstitucional el art. 1078 del C.C..

3.- María Paula Magno se agravia del rechazo de la eximente parcial de culpa de la víctima. Dice que Malagamba carecía de habilitación para conducir y por lo tanto que era dudoso que conociera la regla de la prioridad de paso. Expresa que no fue parte en la causa penal – donde se dictó condena por vía del juicio abreviado - y por ende no puede oponérsele el resultado de la misma, y alega que la víctima no llevaba casco, lo que debe proyectarse sobre los montos indemnizatorios, los que estima (en relación a la incapacidad física y el daño moral) elevados. Finalmente se queja de las costas impuestas por la demanda contra Barletta y contra Santiago Rocco (este último demandado por su carácter de comprador de la motocicleta a Barletta).

4.- Los administradores de la sucesión de Haydee Susana Russi se agravian de la admisión de la demanda a su respecto. Dicen que la responsabilidad de los tutores debe analizarse con un criterio más amplio que la de los padres, que Leandro Magno tenía casi veinte años cuando ocurrió el hecho, que vivía en Buenos Aires, yendo a Salto en contadas ocasiones y que por ello Russi – en esa época de 80 años de edad - no podía ejercer vigilancia  sobre él.    Además – aducen – Magno tenía sus propios ingresos, lo cual ampliaba su capacidad de hecho.  Expresan también que los menores adquieren licencia para conducir a los 18 años y que actualmente, por ley 26.579 a esa edad ya son mayores de edad. 

Respecto de la responsabilidad por el accidente, se quejan de la falta de consideración de la culpa de la víctima por carecer de carnet para conducir, por no tener prioridad de paso y por no llevar casco. En cuanto al daño moral piden que se disminuya.

5.- La parte actora contesta los agravios de María Paula Magno, diciendo que Magno adoptó una conducta temeraria. Reconoce que Malagamba carecía de licencia para conducir, pero dice que Magno tomó la calle como pista de exhibición de habilidades motociclísticas,  y que lo decisivo es la incidencia causal que puede haber tenido en el resultado dañoso el comportamiento de los protagonistas. Respecto de los montos indemnizatorios dice que el actor quedó sordo y rengo como consecuencia del accidente.

IV.- 1.- Falta de legitimación opuesta por Haydee Susana Russi.

Esta codemandada opuso excepción de falta de legitimación pasiva, pero es evidente que, en tanto tutora del codemandado Leandro Magno en el momento del hecho (cuestión no controvertida) estaba legitimada para ser demandada por imperio del art. 1114 2do. párr. del C.C.. En realidad lo que opuso fue una defensa de fondo fundada en que se daban las eximentes previstas por el mismo art. 1114 y por el art. 1116, y como tal debe ser abordada.

Bien dice la accionada que el factor de atribución contemplado en estos casos es subjetivo. Es decir, se atribuye responsabilidad a los padres por los hechos de sus hijos, y a los tutores y curadores por los hechos de las personas que están a su cargo por culpa, existiendo al respecto distintas teorías. Una es la culpa “in vigilando,” o sea, la falta de vigilancia o de control de los padres sobre sus hijos o de los tutores sobre sus pupilos. Otra es la culpa en la educación, que se basa en que los padres o quienes los reemplazan han fallado en la educación de sus hijos o pupilos. Otra teoría  es la de ambas culpas acumuladas. Se esgrimen también las teorías de la responsabilidad emanada de la patria potestad, y la del fundamento económico. Esta última se sustenta en que sería una garantía legal dado que la mayor parte de las veces los menores carecen de bienes para responder por los daños causados (Kemelmajer de Carlucci, Aída, en Belluscio-Zannoni, Código Civil comentado,  T. 5, Astrea, 1994, p. 591 y ss.; Reyna, Carlos, en Bueres-Highton, Código Civil anotado, T. 3-A, Hammurabi, Desalma, 2005, p. 635 y ss.; Cazeaux-Trigo Represas, “Derecho de las obligaciones”, T. V, La Ley, 4ta. ed., 2010, p. 88  y ss.).

Al menos en relación a la responsabilidad de los tutores entiendo que el fundamento es la culpa “in vigilando”, partiendo de la base de que la primera de las funciones de la tutela es el cuidado del menor (arts. 377, 412, 415, 416, 433 y cctes. C.C.; Zannoni, “Derecho de Familia”, T. II, Astrea, 1978, p. 804). Ello así dado que, si los tutores se han hecho cargo de los menores ya avanzada la edad de ellos, mal podría hablarse de “fallas en la educación”,  sin perjuicio de que la responsabilidad prevista opere como una suerte de garantía legal, habida cuenta de la habitual insolvencia de los menores de edad. Pero esto último de ninguna manera puede atribuirse como un factor de atribución objetivo.

Por el contrario, el art. 1116 exime de responsabilidad a los padres (y también a los tutores por aplicación del 2do. párr. del art. 1114) “si probaren que les ha sido imposible impedirlos”, y luego agrega que esa imposibilidad no puede surgir de la mera circunstancia de haber sucedido el hecho fuera de su presencia, “si apareciese que ellos no habrían tenido una vigilancia activa sobre sus hijos”, todo lo cual es concordante con la alusión a los daños causados por los hijos menores “que habiten con ellos”  del art. 1114. Más allá de la estrictez con que deben analizarse las causales de eximición, es claro que el factor de atribución tiene carácter subjetivo, aunque de lege ferenda pueda propiciarse una objetivación de la responsabilidad (Reyna, Carlos, ob. cit., p. 638).

El informe de la Facultad de Derecho de la U.B.A. de fs. 580 – de fecha 6/03/07 - da cuenta de que Leandro figuraba inscripto en la carrera de abogacía pero no expresa desde qué fecha, y si bien dice que agrega certificado analítico de materias aprobadas, esto último no se visualiza en las copias acompañadas. No obstante, aún cuando pudiera presumirse que a la fecha del accidente (16/10/99) estudiaba en esa Facultad, habida cuenta de que terminó los estudios secundarios en febrero de 1998 (fs. 570), ello no implica que pueda considerarse irresponsable a la tutora por falta de convivencia con el demandado. Ello así porque, con toda lógica, la doctrina y la jurisprudencia  sostienen que el requisito de la convivencia debe interpretarse con criterio restrictivo, dado que, de lo contrario, sería contradictorio con la función de garantía y de prevención de la ley. Se dice así que la falta de convivencia debe haber impedido al padre ejercer una vigilancia activa (Kemelmajer de Carlucci, ob. cit., p. 612), o que ella no sea reprochable a la culpa de los padres, para que ceda su responsabilidad. Esto último dado que no puede dudarse que los padres no podrían liberarse de responsabilidad abandonando al menor a su suerte o, incluso, expulsándolo del hogar; es que la infracción a los deberes de la patria potestad no puede justificar la exoneración de los padres (Reyna, ob. cit., p .656; Cazeaux-Trigo Represas, ob. cit., p. 116 y ss.).

Comparto estas apreciaciones, y, en el caso concreto de autos, no puedo dejar de tener en cuenta que el hecho no ocurrió en la ciudad de Buenos Aires, sino en Salto, donde vivía la tutora. Es decir, que, al menos durante esos días, es de presumir que Magno convivía con ella.  

En cuanto a que Magno tenía ingresos propios, sólo se ha probado que cobraba una pensión de  C.A.S.A. (fs. 571), pero esto no implica que pueda presumirse su independencia respecto de la tutora. En efecto, aún en el caso de los menores que trabajan se ha entendido que la irresponsabilidad de los padres debe ser en relación a los actos ilícitos que tengan vinculación con esa actividad (Kemelmajer de Carlucci, ob. cit., p. 610; Reyna, ob. cit., p. 653). Con mayor razón, entonces, si percibir una pensión no implica, naturalmente, desarrollar una actividad laboral.

Ahora bien, la “vigilancia activa” que el art. 1116 exige debe evaluarse según las circunstancias concretas del caso, en especial la edad del menor al momento del hecho. Obviamente, no es lo mismo el cuidado y control que debe ejercerse sobre un menor de quince años que sobre uno de veinte. Téngase en cuenta que desde hacía muchos años antes de la sanción de la ley 26.579 – que recientemente fijó la mayoría de edad a los 18 años -, la doctrina y varios proyectos legislativos propiciaban tal modificación (v.g. Proy. de Cód. Civil de 1998, art. 20); a su vez, en épocas del servicio militar obligatorio se cumplía a los 18 años; desde siempre el Código de Comercio a esa edad los habilitó para ejercer el comercio (ars. 10 y 11), y el art. 128 del Código Civil, desde la ley 17.711, contempló expresamente que al cumplir 18 años los menores podían celebrar contrato de trabajo o ejercer una profesión sin autorización de sus padres.

En particular debe tenerse en cuenta en la Provincia de Buenos Aires la edad exigida para obtener licencia para conducir ciclomotores en tanto no lleven pasajeros era de 16 años al momento del hecho de autos (art. 34 inc. c) de ley 11.430, conf. ley 11.768). Para ello se requería aprobar, no sólo una prueba sobre las habilidades para conducir y de conocimientos teóricos, sino también un examen psicofísico (arts. 34 y 35). Es decir, el Estado habilitaba para conducir motocicletas a los mayores de 16 años, previo cercioramiento de que estaban psíquicamente en condiciones para ello.

En el caso de autos, Leandro Magno tenía licencia para conducir ciclomotores, automóviles y camionetas expedida el 5/12/96, vigente al momento del hecho (16/10/99) (fs. 573), y contaba con casi 20 años de edad (fs. 142vta. de la IPP).

Esta Sala en la causa n° 94.661, “Palazzo, Alberto c. Rauch, Isidoro y ot. s. Daños y perjuicios”, sentencia del 24/11/87, con voto de la Dra. María L. San Martín, en relación a la exigencia de la vigilancia activa prevista por la ley, analizó si el permiso para conducir vehículos podía considerarse como una manera incorrecta de ejercer la patria potestad. Sostuvo al respecto, con cita de Llambías y de precedentes de la Corte de Casación francesa, que la jurisprudencia nacional y extranjera había evolucionado con el cambio de las costumbres sociales y las habilitaciones conferidas por la ley a menores adultos, de manera que no se justificaba que en estos casos se hiciese responsable a los padres. El fallo contó con la aprobación del Dr. Jorge Bustamante Alsina en el comentario al ser publicado (“Límite legales de la responsabilidad de los padres por los actos ilícitos de sus hijos menores de edad”, La Ley 1988-B, 280). La condición de que el menor no contara con registro habilitante para hacer responsables a los padres ha sido tenido en cuenta también por otros tribunales (ver Cazeux-Trigo Represas, ob. cit., p. 133).

No obstante,  no puedo pasar por alto que en la sentencia  referida se puso énfasis que, en el caso, el automóvil estaba asegurado de manera tal que la víctima no quedaba desprotegida. No es el caso de autos en que no se ha denunciado que la motocicleta conducida por Magno contara con seguro de responsabilidad civil hacia terceros, y ninguna compañía aseguradora se presentó en autos. 
Esta circunstancia diferencial con el precedente de esta Sala conduce a mi juicio a una solución diferente. En efecto, no puede pretenderse que una tutora  impida a su pupilo manejar un vehículo si el Estado le ha otorgado el registro habilitante, pero sí puede exigírsele que le impida hacerlo si el mismo no cuenta con seguro de  responsabilidad civil contra terceros, que en nuestra provincia es obligatorio (art. 47 inc. 3 ley 11.430, vigente al momento del hecho), lo mismo que en el orden nacional (art. 68 ley 24.499). La finalidad de esa obligatoriedad es, obviamente, garantizar la eventual indemnización de los daños que pueda provocar la circulación de  cosas riesgosas  por la vía pública. A ello se suma que la motocicleta no era de Leandro y tampoco estaba a nombre de su hermana (María Paula), por lo que era factible que el titular registral hubiera  hecho la denuncia de venta, sobre el vehículo debía y que sobre el mismo pesara una prohibición de circular (art. 27 decr.ley 6582/58, t.o.). En definitiva, en estas condiciones, pese a que el menor tenía registro habilitante, no puede decirse que la tutora haya ejercido una vigilancia activa sobre el mismo (art. 1116 C.C.).

Por consiguiente, propicio que se confirme la sentencia apelada respecto de la cuestión analizada. 

2.- Responsabilidad.

El demandado Leandro Magno no cuestiona la responsabilidad atribuida en la sentencia, pero sí lo hace María Paula Magno alegando que las constancias de la causa penal no le pueden ser opuestas dado que no fue parte en la misma. No obstante, al igual que en los agravios de los sucesores de la tutora, sólo pide que se valore la culpa parcial de la víctima. Esta petición es procedente dado que el art. 1102 del C.C. si bien establece que después de la condena del acusado no puede revisarse en sede civil la existencia del hecho principal que constituyera el delito ni impugnar la culpa del condenado, no impide que se analice si ha habido eximente parcial de responsabilidad por culpa de la víctima tal como lo prevé el art. 1113 2do. párr. del CC. Ello así porque en materia penal no se admite la  “compensación de culpas”, de manera que, aún cuando el juez arribara a la conclusión de que la víctima ha tenido parcialmente culpa en la producción del hecho, ello no  obsta a la responsabilidad del imputado (CP0304 LP, P. 72.359, 23/03/88; CP0302 LP, P 71.552, 23/11/87, CP SN, 16.820, 15/10/91; CP JU, P. 5.399, 19/09/95).

Tres son las razones invocadas por los apelantes para alegar la culpa parcial de la víctima como interruptiva del nexo causal de la cosa riesgosa y el daño causado (art. 1113 C.C.): a) la prioridad de paso de que gozaba Magno; b) la carencia de licencia para conducir de Malagamba; c) que este último no llevaba casco protector. 

Respecto de lo primero, reiteradamente ha dicho esta Sala, siguiendo la doctrina de la casación provincial, que la regla de la prioridad de paso (art. 57 inc. 2 ley 11.430, texto vigente al momento del hecho), tiene un carácter casi absoluto  (Ac. 58.668 del 11/11/97,  Ac. 63.493 del 1/12/98, Ac. 64.363 del 10/11/98, Ac. 76.418 del 12/03/03). Pero también ha dicho esta Sala que la regla cede o se atenúa cuando ha mediado un “significativo adelantamiento” del que aparece por la izquierda  (causas n° 107.822 del 29/06/04, 109.243 del 5/04/05, 109.426 del 16/08/05, 110.671 del 14/11/06 y 110.553 del 13/02/07, 112.199 bis del 24/11/08, 112.404 del 15/10/09, 112.563 del 7/07/09,entre otras), dado que, como dice la SCBA, no pueden dejar de tenerse en cuenta las circunstancias concretas del accidente que arrojan luz sobre la prudencia de ambos conductores (Ac. 78.088 y Ac. 76.618, ambas del 8/06/05)

En el caso, la sentenciante, luego de analizar la prueba producida, llegó a la conclusión de que el demandado Leandro Magno circulaba a excesiva velocidad y embistió al actor cuando había transpuesto casi totalmente la encrucijada, Esto último – circunstancia relevante, de acuerdo a lo señalado precedentemente – no es rebatido concretamente por los apelantes (fs. 663/65 y fs. 701) (art. 260 C.P.C.), y es de destacar que así surge de la IPP que corre por cuerda. En efecto, a fs. 3 de estas actuaciones obra un croquis, donde figura marcado en rojo el lugar en que se produjo el accidente, marca esta que hizo el imputado al declarar en sede judicial (fs. 43). Esa marca, en efecto, indica con claridad que la colisión tuvo lugar en el vértice izquierdo cuando el ciclomotor conducido por la víctima había prácticamente transpuesto la totalidad del cruce. Ello, unido a que no está en discusión  que el vehículo embistente fue la motocicleta Kawasaki manejada por Magno, denota que se da la circunstancia de excepción a la regla de la prioridad de paso consistente en el significativo adelantamiento del rodado embestido que apareciera por la izquierda.

Coadyuva a ello que todos los elementos reunidos conducen a que el accionado circulaba a exceso de velocidad en calles urbanas (límite: 40 km/hora, art. 77 inc. 1.A,  CT vigente en ese momento). En primer lugar por el desplazamiento de ambos rodados en el sentido de circulación de la Kawasaki, siendo que esta quedó a 10 metros del lugar del hecho (fs. 3, test. de fs. 26, 27 y 28 de IP). En segundo lugar porque así surge de estos testimonios. Los testigos Sterpetti y Carduz dijeron que lo vieron pasar a alta velocidad haciendo “willy”, o sea, con la rueda delantera levantada (fs. 27 y 28 de la IPP, y 5541/42 de autos). No vieron exactamente el momento de la colisión, pero igualmente aquello denota una conducta casi temeraria – téngase presente que conducía de esa manera en una calle urbana cerca del centro de la ciudad -, que explica la causa adecuada del accidente.    
   
En relación a la segunda razón esgrimida para invocar la culpa de la víctima – la carencia de registro de conductor -, esta Sala – como recuerda  la apelante - tiene dicho que el Código de Tránsito lo contempla como obligatorio (arts. 33 y 34), lo que implica que lisa y llanamente no se debe conducir ninguno de los vehículos que el código contempla sin el mismo. La razón de ser de la ley es obvia: se presume que sólo el que ha aprobado los exámenes psicofísicos, teóricos y prácticos sabe manejar por la vía pública (arts. 35 y 36). No contar con la licencia implica una fuerte presunción de impericia en el arte de manejar y de desconocimiento de las obligaciones y reglas que hay que respetar para conducir por la vía pública (causas n°  111.964 del  11/09/08; 111.513 del 11/12/07). Como dice la S.C.B.A., las normas reguladoras del tránsito no son letra muerta ni mero material de estudio (Ac. 46.852;  Ac. 47.959, 8/06/93; Ac. 48.959, 14/12/93; Ac. 51.862, 11/04/94, entre otras).

En el caso de autos, ello se vincula con la tercera causal eximente invocada por la demandada: la falta de uso de casco protector por parte de la víctima, en infracción a la obligación impuesta por el art. 64 inc. 2 de la ley 11.430. Teniendo en cuenta las lesiones sufridas y las secuelas incapacitantes (fundamentalmente las derivadas del golpe en la cabeza, a lo que me referiré al tratar los rubros indemnizatorios en el apartado siguiente) es evidente ese incumpliendo unido a la falta de registro habilitante, produjo parcialmente la ruptura del nexo causal entre la cosa riesgosa conducida por el demandado y el daño efectivamente sufrido (culpa parcial  de la víctima, art.1113 2do. párr. C.C.) (esta Sala, causas n° 110.002 del 23/05/06; 109.397 del 23/06/05, 112.904 del 13/04/10), que estimo en un veinte por ciento.

En conclusión, propongo que se modifique la sentencia apelada en el sentido que se atribuye a los demandados el ochenta por ciento de responsabilidad por el daño causado.
3.- Indemnización.

3.1.- Reclamos de Franco Malagamba.

3.1.1.- Daños físicos. Incapacidad.

Como fue anticipado, la parte actora se queja de los montos fijados en esta materia por bajos, y la demandada por altos.

Según el informe de la perito médico de fs. 456/57, el actor como consecuencia del accidente sufrió: fractura desplazada del fémur derecho, fractura costal, fractura de peñasco derecho y hemorragias subdural y frontal izquierdas. Fue intervenido neuroquirúrgicamente, y de su fractura de fémur, practicándosele osteosíntesis con clavo endomedular cerrojado. Como consecuencia de esas lesiones, padece: a) hipoacusia derecha, debiendo ser reoperado del oído derecho; b) cicatriz postquirúrgica sobre cara externa de la rodilla de 12 cm.; c) cicatrices postquirúrgicas frontal media, y cicatrices sobre región temporal izquierda; d) dolores óseos en la pierna afectada; d) hipoabulia e inexpresividad de grado moderado.

Concluye la experta que dichas lesiones le producen incapacidad parcial y permanente del siguiente tenor: a) por la fractura de cráneo, hematoma, craneoplastias realizadas  sin compromiso cerebral evidente: 14 por ciento: b) por la fractura de fémur, 37 por ciento; c) por la hipoacusia, 10 por ciento. Finalmente aclara que, tratándose de lesiones múltiples, conjuntas y monofuncionales, o sea que comprometen simultáneamente a un mismo aparato osteoarticular, esos porcentajes  se suman, o sea que a las cifras finales no se arriba por el principio de la capacidad restante.  

La accionada María Paula Magno le pidió que explicara de qué forma las incapacidades referidas le impedían al actor realizar su vida normal, sobre todo en cuanto a las repercusiones económicas. Asimismo, observó, en relación a lo audiológico, que, en la medida que estaba pendiente una cirugía reparadora, los márgenes de audición no podían ser sino provisorios (fs. 509). La experta contestó que la incapacidad del actor incidía en su vida de relación por los aspectos estéticos (cicatrices), neuropsíquicos y traumatológicos (tareas que demanden concentración, atención, deportes de esfuerzo físico, arrodillarse, correr y saltar). Respecto de la observación a lo audiológico, dijo que luego de realizada la cirugía se expediría para evaluar al actor (fs. 526).

El porcentaje de incapacidad auditiva dictaminado por la perito médico no coincide con lo informado por la perito fonoaudióloga. Esta da cuenta de una pérdida auditiva biaural del 28,50 por ciento (fs. 414/20), que los demandados no cuestionaron ni pidieron explicaciones (céd. de fs. 503, 504 y 505). Pero tampoco hizo lo propio la parte actora en relación al grado de incapacidad auditiva dictaminada por la perito médico, pese a que éste se presentó luego de aquel (art. 473 C.P.C.).

Reiteradamente ha dicho esta Sala que lo que se indemniza como “daños físicos” o “incapacidad” es la pérdida de aptitudes laborales o de realizar actividades que permitan obtener bienes económicos con carácter permanente. No se trata de que las afectaciones de otros bienes del ser humano no se  indemnicen (v.g.:  la “vida de relación”, la “vida social y deportiva”), sino que se tienen especialmente en cuenta para la cuantificación del daño moral. En otras palabras, el daño es de carácter patrimonial o extrapatrimonial, y por lo tanto todo lo que afecta los sentimientos, causa aflicciones legítimas y produce sufrimiento se indemniza por esa última vía, o sea al tratarse el daño moral (Trigo Represas – López Mesa, “Tratado de la responsabilidad civil”, T. IV, La Ley, 2004, p. 696 y ss.; S.C.B.A., Ac. 58.505 del 28/04/98; Ac. 64.248 del 8/09/98; Ac. 79.853 del 3/10/01; voto del Dr. Roncoroni en L. 81.159 del 27/11/02 y Ac. 77.461 del 13/11/02; esta Sala, causas n° 108.706 y 108.707 del 14/10/04,  108.415 del 31/08/04,  109.549 del 7/10/05, 109.519 del 09/08/05, 110.903 del 19/12/06, entre otras).

No cabe duda que el actor ha sufrido una disminución o discapacidad en sus aptitudes laborales o productivas en la medida que padece de hipoacusia (entre un 10 y un 28 por ciento), y dificultades en la movilidad de su pierna, pero de ninguna manera puede decirse que el grado de incapacidad total que padece pueda ser el resultado de sumar las parciales dictaminadas por la perito médico dado que, si ello fuera así (tomando solamente los porcentajes por ella proporcionados) sería del 61 por ciento, lo que, sumado a lo dictaminado por el perito psicólogo (fs. 412/13), sería del 69 por ciento, o sea una incapacidad casi total. 

Ahora bien, la perito médico ninguna explicación comprensible – fundada en argumentos científicos - brinda para arribar a tal conclusión (art. 474 C.P.C.), y su informe no se compadece en absoluto con el del perito psicólogo (fs. 412/13). En efecto, dice esta profesional que no se observa trauma alguno en el actor por el suceso, que no tiene sueños pesadillescos, como tampoco otros síntomas que denoten la existencia de un trauma. Dice que su vida de relación social no se vio interrumpida por el hecho, como tampoco su actividad deportiva y su escolaridad, aunque, a juicio de la experta, la pérdida de audición sí afecta su vida de relación. Agrega que, de acuerdo a los tests realizados, tiene una personalidad creativa apoyada en lo intelectual. Expresa que, como mecanismo defensivo, el actor niega lo ocurrido, proyectando en sus padres los efectos secundarios del suceso, informando que está abocado a su estudio, sin que otra cosa lo perturbe. No obstante, concluye que padece un daño psíquico del 8 por ciento.

Este peritaje no fue observado ni objeto de pedido de explicaciones por ninguna de las partes (art. 473 C.P.C.). Confrontado con lo dictaminado por la perito médico, la contradicción entre ambos es evidente. Si el actor padeciera el grado de incapacidad que dice esta última, su estado psicológico y sus aptitudes intelectuales y de estudio no serían las informadas por la perito psicóloga (conforme a las reglas de la sana crítica, art. 474 C.P.C.).

Difícil es, entonces, concluir cuál es el grado de incapacidad real padecido por el actor. Con certeza tenemos que sufre una hipoacusia que oscila entre el 10 y el 28 por ciento - que podría ser podría ser revertida por medio una operación quirúrgica (según dice la perito médica a fs. 509) -, y determinadas dificultades para utilizar plenamente sus miembros inferiores (correr, saltar, arrodillarse).

              
De acuerdo a lo expuesto,  teniendo en cuenta la edad del actor al momento del hecho (17 años),  y lo resuelto por esta Sala en casos similares, propongo que se confirme la indemnización por este concepto (arts. 1067, 1068, 1086 y cctes. C.C.; art. 165 3er. párr. del C.P.C.), debiendo responder los demandados por el porcentaje de responsabilidad atribuido.
3.1.2.- Daño moral.

Como consecuencia del accidente, el actor padeció traumatismo cráneoencefálico, con pérdida de conocimiento, fractura costal y de fémur,  fue internado en el hospital de Salto durante 24 hs., y luego derivado a la Clínica de Pergamino. En este sanatorio fue intervenido neuroquirúrgicamente por hemorragias subdural y frontal izquierdas, y se le practicó osteosíntesis con clavo por la fractura del fémur. Estuvo internado veinte días, luego cuatro días más en el hospital de Salto por fiebre y supuración de oído izquierdo. Como secuelas, padece las referidas en el apartado precedente (inf. pericial de fs. 456/57, historias clínicas de fs. 311/14, 335 y 378/80).

El actor tiene cicatrices como consecuencia del accidente, pero  no informa la perito médico que sean muy visibles.

Del informe de fs. 327 surge que el actor jugó al fútbol en el Club Defensores de Salto, desde las divisiones infantiles y luego en las inferiores hasta 1999, lo que es corroborado por los dichos de los testigos , que a su vez agregan que llegó a jugar partidos en primera división (fs. 364 y 369).

El perito psicólogo dice que el actor está “desimplicado” casi por completo, y que para él los más afectados por el accidente fueron sus padres, en especial su madre. Dice el experto que a simple vista no se observa trauma psiquico alguno por el suceso, y demás observaciones ya señaladas en el apartado precedente.

Teniendo en cuenta lo reconocido por esta Sala en casos similares, propongo que se fije en la suma de pesos cuarenta mil (art. 1078 C.C.; art. 165 3er.párr. C.P.C.), debiendo responder los demandados en el ochenta por ciento conforme a la responsabilidad atribuida. 
3.2.- Reclamo de indemnización del daño moral de los padres de la víctima.

Se quejan los padres de Franco Malagamba de que la sentencia no reconozca el reclamo de indemnización del daño moral formulado por derecho propio.  Dicen que su hijo, primogénito, estuvo al borde de la muerte y que permanecieron al pie del lecho en medio de una agobiante  vigilia, azotados por la incertidumbre del estado de coma en que se hallaba. Es por ello – dicen – que está fuera de discusión que se produjo en ellos una trágica ruptura de su equilibrio emocional, a lo cual debe sumarse que debieron pasar los días de internación en la ciudad de Pergamino, distante a 60 kms. de su residencia en Salto. Invocan a su favor el fallo de la SCBA dictado en C. 85.129, “C.,  L. A. y ot. c. Hospital Zonal de Agudos Gral. Manuel Belgrano” del 16/05/07, como asimismo la sentencia de esta Sala en la causa n° 110.669, “Acevedo c. Hospital Municipal de Moreno”, del12/07/07 (pub. en L.L. Bs. As., 2007 (agosto), p. 749, con comentario de Félix A. Trigo Represas), y terminan pidiendo que se declare la inconstitucionalidad del art. 1078 C.C:.

Es de señalar que este pedido no fue formulado en la demanda, lo que obstaría, en principio, a su tratamiento por esta alzada (art. 1072 C.P.C.), pero, habida cuenta de que la Corte Suprema Nacional admite el control judicial de oficio de constitucionalidad (fallos “Mil de Pereyra” del 27/09/01, L.L. 2001-F, 891, y “Banco Comercial de Finanzas”, 19/08/04, E.D. del 2/09/04), siempre que no se afecte el principio de congruencia ( Fallos: 329:590; “Gomez Alberto c/ Argencard S.A. y ot.”, 27/12/06),  que igual criterio sigue la Suprema Corte provincial (L. 80.156, “Martínez”, 31/03/04; L. 78.351, 1/04//04; L. 74.311, 29/12/04; L. 80.598, 12/10/05; L. 79.387, 17/05/96; L. 84.131, 8/06/05; entre otros), y así ha sido decidido por esta Sala en otras oportunidades (causa n° 108.783, “A.F.I.P. c/ Terrasa Hnos. S.R.L.”, 17/06/04, pub. en L.L. Bs. As., Año 11, n° 6, julio de 2004; y “Freggiaro c/ Aeroclub Luján” del 3/09/06, pub. en E.D. del 24/11/06; 110.669, “Acevedo c. Hosp. Municip. M. y L. de la Vega” del 12/06/07, entre otras), no se advierte inconveniente para el abordaje del tema. Destaco que está salvado el resguardo del derecho de defensa de las partes contrarias, en la medida que de la expresión de agravios se corrió el debido traslado (fs. 686).

La jueza de grado no se limitó a rechazar el pedido con la mera invocación del texto del art. 1078, sino que  tuvo especialmente en cuenta los dos fallos arriba citados, y llegó a la conclusión de que las circunstancias fácticas que habían motivado aquellas causas no tenían punto de comparación con las presentadas en autos, lo que impedía arribar a la inconstitucionalidad de la norma referida, dada la gravedad que ello implicaba. 

Comparto el razonamiento de la sentenciante, que no llegan a ser rebatidos por los apelantes. 

En efecto, en el caso fallado por la S.C.B.A., el niño, hijo de los actores, con motivo de una mala praxis médica, había quedado con una incapacidad total y permanente del 100 por ciento, irreversible, no progresiva, absoluta, sin posibilidad alguna de realizar por sí solo actividades motrices, intelectuales, sociales, laborales y sexuales. Según el informe médico de por vida requeriría la ayuda de terceros por el severo déficit motor-cognitivo para la alimentación, higiene, movilización, vestimenta y traslado; el niño padecía parálisis deglutoria,  hipoacusia, hidrocefalia, falta de sostén cervical con desviación permanente de cabeza, caída de tórax, falta de motividad vegetativa (imposibilidad de evacuación de vejiga y material fecal sin ayuda externa), falta total de conexión con el medio, necesidad de alimentación por sonda nasogástrica y papilla mediante cucharita, a lo que se agregaba que debía practicársele gastrostomía para que el alimento se introdujera directamente por la sonda al estómago.

A partir de este diagnóstico, dijo el Dr. Roncoroni – quien votó en primer término – que la situación que se había instalado en la vida de los progenitores era más lacerante y dramática que la que podía derivarse de la muerte de un hijo. Ello así porque tener que afrontar diariamente la realidad descripta demandaba una cuota de sacrificio y heroísmo fuera de lo común. “Son ellos – expresó – quienes deben soportar recurrentemente el acicateo espiritual que les impone la presencia de ese querido cuerpo inerte, ese mismo que otrora, las horas previas a la intervención quirúrgica durante la cual se desencadenó el infortunio, condensaba en sí toda la ritualidad posible de un sano infante de cuatro años”.  Sobre esa base, sostuvo que el principal motivo para defender el art. 1078 (evitar la proliferación de acciones) no tenía entidad “de cara al reclamo axiológico que el conflicto mismo exige y que, en este caso, resulta de una patencia incontestable”. Pero añadió a renglón seguido: “… el criterio que propugno en este acuerdo en modo alguno habrá de constituirse  en un portalón que facilite la cascada de reclamos indemnizatorios de damnificados indirectos. Las circunstancias del caso son lo suficientemente elocuentes para destacarlo en su singularidad, en particular por el dolor real y profundo infligido a los progenitores como consecuencia del daño irreparable ocasionado ilícitamente a su hijo”.

El caso fallado por esta Sala arriba referido no versó sobre una situación dramática como la abordada por el Superior Tribunal provincial, pero tuvo circunstancias fácticas muy similares. En efecto, como consecuencia de la deficiente atención de una mujer que se había internado para un parto, el niño nació con dos tipos de lesiones de por vida; neurológicas - retraso psicomotriz, provocadora de  una incapacidad neurológica irreversible y permanente del sesenta por ciento -, y cardiopulmonar – hipertensión pulmonar obstructiva con dilatación de cavidades cardíacas, provocantes de una incapacidad del veinte por ciento, complicables con insuficiencia cardíaca. Es decir, el niño sufría enfermedades y discapacidades irreversibles, que obligaban a que fuera atendido por sus padres el resto de su vida.

Dadas esas particularidades del caso, con sustento en el precedente del superior tribunal de la provincia referido, la Sala dijo que no se le escapaba que la aplicación de esa doctrina debía ser muy prudente y cautelosa, dado que no era cuestión de extenderla a cualquier supuesto en que un damnificado indirecto alegara el sufrimiento padecido por las lesiones a la integridad física sufridas por un ser querido, ya que los ministros que habían votado en el caso de la SCBA habían puesto especial énfasis en las particulares y desusadas características del caso analizado no extensible con facilidad a otros supuestos.

Añado ahora que todo análisis sobre la validez constitucional de una norma no puede desentenderse de la “ratio legis”; es decir, de las razones que motivaron al legislador a reglamentar la situación contemplada de una determinada manera. Bueno es recordar que antes de la reforma de 1968, el código civil preveía la reparación del agravio moral sólo en los casos de delito criminal, lo que generó todo tipo de críticas por parte de la doctrina – que no es del caso reseñar aquí -, y propuestas de “lege ferenda”, que finalmente fructificaron con el texto actual del art. 1078. 

Ahora bien, tanto para los sostenedores de la tesis punitiva del daño moral (Llambías), como para los defensores de la tesis resarcitoria  (Alfredo Orgaz, entre otros), desde un principio se tuvo la preocupación acerca de los legitimados para reclamar tal reparación. Llambías, analizando la jurisprudencia de la Corte de Casación francesa, señaló que este tribunal había advertido que “si no se ponía alguna barrera, los hechos ilícitos podían dar lugar a innumerables demandas por indemnización del daño moral, desde que las ondas dolorosas que estos hechos producen son teóricamente al menos indefinidas, con lo que si no se ponía un freno se podría hasta hacer peligrar ‘el principio mismo de la reparación del daño moral, tan fechando y necesario, al suministrar a los opositores de ese resarcimiento un argumento sin réplica sacado de las consecuencias insensatas de la teoría’” (“El precio del dolor”, J.A. 1954-II-364).  Coincidentemente, para Orgaz no bastaba para la indemnización del daño moral que el mismo fuera cierto y personal del accionante y que se hallara en relación causal con el delito. “Estas condiciones – señalaba – pueden encontrase en numerosísimas personas vinculadas afectivamente con la víctima (novio, amigos íntimos, socios, colegas)… Esta multiplicación de damnificados sería aniquiladora para el responsable y excedería manifiestamente los propósitos de justicia…” (“El daño resarcible”, Ed. Bibliográfica Omeba, Bs. As., 1960, p. 263).

Estas prevenciones – comunes a todos los autores (ver: Zannoni, Eduardo, “El daño en la responsabilidad civil”, Astrea, BS. As., 1982, p. 360) - se reflejaron en la redacción que el legislador de 1968 dio al art 1078. Es decir, siendo el daño moral algo intangible – el sufrimiento, las afecciones legítimas, las perturbaciones anímicas, etc. – se tuvo el fundado temor de que un número indeterminado e inabarcable de personas pudieran alegar haberlo padecido o padecerlo y reclamaran su indemnización. De ahí que el legislador le puso un límite preciso: tratándose de lesiones físicas, sólo pueden reclamarlo los damnificados directos, y excepcionalmente, en el caso de muerte, los damnificados indirectos pero limitado a los herederos forzosos.

Hoy en día, estas limitaciones  a la legitimación están seriamente cuestionadas a partir de la raíz constitucional reconocida al derecho a la reparación (fallos “Santa Coloma”, Fallos: 308:1160; “Gunther”, Fallos: 308:1118; “Aquino”, Fallos: 327:3753, y otros de la Corte Suprema Nacional), como por la extensión dada a cláusulas de tratados de derechos humanos con tal jerarquía (arts. 5 y 21.2 de la C.A.D.H.). Un buen ejemplo es el fallo de la Suprema Corte provincial arriba citado. No obstante, no puede perderse de vista la “ratio legis” del art. 1078, que lejos está de ser caprichosa. La delimitación de los legitimados activos para pedir reparación obedece a razones de previsibilidad y seguridad jurídica, que son también valores constitucionales. De ahí, entonces, el especial hincapié en las particularísimas circunstancias del caso concreto hecho por el Dr. Roncoroni en su voto.

El Dr. de Lázzari, por su parte, dijo en el fallo citado que la preocupación por evitar la multiplicidad de demandas o cadenas indiscriminadas de reclamos debía estar en manos de los jueces, “quienes sabrán apreciar y afrontar ese posible desborde litigioso, constatando rigurosamente la reunión de los presupuestos necesarios para la admisión de la responsabilidad y ejercitando activamente sus atribuciones para marginar abusos”.

Pues bien, el caso de autos coloca a esta Sala ante el desafío de poner en práctica esa prudencia a la que los ministros del alto tribunal provincial apelaran para la resolución de los casos futuros que se presentaran en la materia.

Precisamente, en el reciente libro “El control de razonabilidad en el sistema constitucional argentino” (Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 2010, p. 269 y ss.), Roberto M. A. Sagguese hace hincapié en la importancia de la prudencia en la tarea de los jueces llamados a examinar la razonabilidad de las leyes aplicables a los casos sometidos a su decisión. Dice en tal sentido que la prudencia es “una virtud intelectual práctica que permite al hombre distinguir lo bueno de lo malo, a cuyo fin resulta necesario – a través de un juicio moderado – prever las posibles consecuencias de los actos”. Con cita de Santo Tomás, dice este autor que la prudencia se obtiene en un proceso intelectual, donde uno de los elementos más importantes es la consideración de las consecuencias futuras de la decisión. Sagguese extrae de ello que un distinto tratamiento debe darse a los casos institucionales respecto de los casos individuales, dado que en los primeros mayor importancia tienen tales consecuencias. El caso de autos encuadraría, en principio, en la segunda categoría, pero no cabe duda que la decisión que en la materia analizada se adopte repercutirá en los innumerables casos futuros que puedan presentarse en los que un pariente próximo alegue el daño moral padecido por las lesiones físicas  sufridas por otro.

No dudo del dolor y la angustia que los padres del menor Franco deben haber sufrido cuando su hijo estuvo internado en el hospital de Salto y en la Clínica de Pergamino, pero muy lejos están de las gravísimas y muy particulares circunstancias de los precedentes que he reseñado, a lo que se agrega que, como se ha señalado en los apartados precedentes, el menor contribuyó parcialmente a su propio daño al incumplir la obligación legal de usar  el casco protector. Ello  me lleva a descartar en el caso de autos la declaración de inconstitucionalidad.

Es que proceder de otra manera implicaría lisa y llanamente abrir la puerta para el reclamo del daño moral a los damnificados indirectos prácticamente en la gran mayoría de los supuestos de lesiones fisicas sufridas por las víctimas, con consecuencias imprevisibles, ya que la “catarata de reclamos” sería indefinida, con el consiguiente daño a la previsibilidad y seguridad jurídica. Como ha dicho  la Corte Suprema Nacional, los jueces no pueden desentenderse de las consecuencias que se derivan de sus fallos (Fallos: 302:1284; 303-I-917; 315:158; 328:3899, entre otros), tema sobre el que llama especialmente la atención el Dr. Ricardo Lorenzetti en su obra “Teoría de la decisión judicial. Fundamento de Derecho” (Rubinzal-Culzoni, Bs As, 2006, 3° parte, p.183 y ss).  La solución – fuera de los casos excepcionales como los ya citados – debe provenir del legislador, quien, en tal tarea, debe evaluar las distintas alternativas posibles y sus efectos en los distintos órdenes del sistema general de la responsabilidad civil, que incluye, obviamente, un extendido, solido y eficaz sistema de  seguro obligatorio.

La prudencia, entonces, exige en casos como el de autos no apartarse del  texto expreso del art. 1078 del C.C., por lo que propongo la confirmación de la sentencia respecto del agravio tratado.

4.- Tasa de interés.

El actora se agravia también por la tasa de interés pasiva fijada por la sentenciante e impetró sea la activa por entender que refleja mejor el principio de reparación integral .-

Acerca del tema , en forma reiterada esta Sala se ha pronunciado sosteniendo similar postura a la decidida por la Juzgadora .- ( conf . esta sala causas n° 112.798 del 18/02/10, 112.750  del  04/03/10, 112.955 del  01/06/10, 113.167  del  12/08/10; 113.112  y  113.113. del 21/09/10, por citar las mas recientes) .-

Entre otros argumentos allí se dijo que  “… la doctrina del superior tribunal  provincial es que, en materia de intereses por responsabilidad civil extracontractual, debe aplicarse la tasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires por depósitos a treinta días (tasa pasiva), tesitura que no ha variado desde el abandono del régimen de convertibilidad de la ley 23.928 en enero de 2002 (Ac. 49.439 del 31/08/93, D.J.B.A. 145-187; y Ac. 49.441 del 23/11/93, D.J.B.A. 146-29, con cita de Ac. 48.827, L. 48.431, L. 48.569, Ac. 49.987, L. 49.809, L. 50.314; asimismo: Ac. 51.613 del 3/05/94, Ac. 55.786 del 12/11/96; Ac. 57,803 del 17/02/98, L. 67.165 del 2/06/98, L. 69.074 del 17/11/99, L. 76.156 del 17/07/02, L. 76.276 del 2/10/02, L. 79.427 del 16/09/03, Ac. 68.681 del 5/04/00, B 60.749 del 13/03/02; Ac. 92.667 del 14/09/05; L. 75.624 del 9/10/03, L. 87.190 del 27/10/04, L. 79.789 del 10/08/05)”. 

Precisamente y no obstante los planteos contrarios que se dedujeran ,  el Alto tribunal Provincial ,  ha reiterado su ya consolidada doctrina sobre el tema ( conf. S.C.B.A. causas C 101.774 “Ponce , Manuel Lorenzo y otra contra Sangalli, Orlando Bautista y otros . Daños y perjuicios ” y L. 94.446 “Ginossi Juan Carlos contra Asociación Mutual U.T.A. Despido ”,  ambas del día 21 de octubre de 2009 ; ver texto completo en www.scba.gov. ar  ).  
En función de ello proponer que se confirme la sentencia sobre el punto .-
V.- Costas.

1.- La accionada María Paula Magno se queja de la imposición de las costas por la intervención en autos de Guillermo Jeremías Barletta, que fuera demandado en su carácter de titular registral de la motocicleta Kawaski que condujera Leandro Magno (fs. 91/92 y auto de fs. 129). La jueza rechazó la acción a su respecto por hallar acreditado en autos que había hecho la denuncia de venta el 3/09/98 en los términos del art. 27 del dec.ley 6582 (ratif. por ley 14.467, t.o. decr. 1114/97). O sea, con anterioridad, al hecho que motiva estos autos. Ese aspecto del decisorio no está cuestionado en esta instancia (arts. 260 y 272 C.P.C.).

Sobre esa base la sentenciante impuso las costas a la accionada María Paula Magno por considerar probado que era al momento del hecho la verdadera dueña y guardián del vehículo. Tampoco esto último está controvertido. Sin embargo, la apelante se agravia, diciendo que la intervención de Barletta no fue originada exclusivamente por su parte, sino que su participación – también pedida por la actora – “pudo tener incidencia respecto del universo de los demandados” (sic), razón por la cual no existe motivo para apartarse de la regla del art. 68 del C.P.C..

Entiendo que el agravio no puede prosperar. Al pedir la ampliación de la demanda contra Barletta, la parte actora denunció como hecho nuevo  que surgía de la causa  1860/00-303 del Juzgado Correccional n° 2 Departamental que el mismo era el titular registral (fs. 91).  Se corrió traslado a la accionada, y esta contestó que, de acuerdo al pedido de integración de la litis que hiciera al contestar la demanda, no ponía objeciones al respecto (fs. 128). Habida cuenta de tal conformidad, a fs. 129 se ordenó el traslado de la demanda contra Barletta (fs. 129).

Revisando la referida causa penal, se advierte que fue la misma María Paula Magno quien acompañó copias del título de propiedad  donde figuraba Barletta como titular de dominio y de un certificado “08” donde constaba como vendedor y ella como compradora; ello a los efectos de pedir la desafectación definitiva del vehículo que había sido entregado en depósito provisorio a Leandro Magno (fs. 34). Lógicamente, al ver estas constancias, la actora  advirtió que el titular registral seguía siendo Barletta y no Rocco, como aparentemente se desprendía del boleto de compraventa obrante en la IPP (fs. 20).

Es decir, fue la propia accionada quien dio lugar a que la actora supusiera que Barletta era el titular registral, lo que a su vez ratificó cuando contestó en autos tal circunstancia denunciada como hecho nuevo por la actora, conforme he referido. Es cierto que si la parte actora hubiese requerido un informe al Registro Automotor antes de ampliar la demanda, hubiese tomado nota de que Barletta había hecho la denuncia de  venta, pero esto último también podría haberlo hecho la accionada. Por el contrario, fue su comportamiento el que ocasionó el error excusable de los actores consistente en que el titular registral era Barletta (art. 929 C.C.).
Pero además la  denuncia de venta contemplada por el art. 27 del dec.ley 6582/58 (t.o dec. 1114/97) importa la liberación de toda responsabilidad del titular registral-denunciante, la que se transfiere al adquirente o a “quienes de este último hubiesen recibido el uso, la tenencia o la posesión” del vehículo. En este sentido, como ya dije, no está controvertido que al momento del hecho quien revestía ese carácter era la demandada María Paula Magno, quien al pedir en la causa penal la desafectación definitiva de la motocicleta dijo expresamente que era de su propiedad (fs. 34 de la causa n° 1860/00-303). Tal transferencia de responsabilidad implica la asunción de cualquier consecuencia que se depare de la circulación del rodado, entre otras, de la citación a juicio del titular resgistral.

Por consiguiente, propongo que se confirme la imposición de costas cuestionada.

2.-  Respecto de las de segunda instancia, habida cuenta que los demandados resultaran sustancialmente vencidos, propongo que carguen con las mismas (art. 68 CPC).

Con las modificaciones propuestas, VOTO POR LA AFIRMATIVA.-

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Ibarlucía dijo:

De acuerdo a la forma en que ha quedado votada la cuestión anterior, el pronunciamiento que corresponde dictar es:
1° Modificar la sentencia apelada, en el sentido de que se atribuye a los demandados el ochenta por ciento de responsabilidad por los daños ocasionados, porcentaje por el cual deberán responder en relación a los montos indemnizatorios fijados.

2° Modificar el monto fijado para responder por daño moral en la suma de pesos cuarenta mil ($ 40.000).

3° Imponer las costas de ambas instancias a los demandados
ASI LO VOTO.-


El señor juez Dr. Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopionante, emite su voto en el mismo sentido.

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente:


S  E  N  T  E  N  C  I  A 

Y VISTOS:


                  CONSIDERANDO:


Que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado resuelto que la sentencia apelada debe ser modificada.
POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede, SE RESUELVE: 

1° MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de que se atribuye a los demandados el ochenta por ciento de responsabilidad por los daños ocasionados, porcentaje por el cual deberán responder en relación a los montos indemnizatorios fijados.

2° MODIFICAR el monto fijado para responder por daño moral en la suma de pesos cuarenta mil ($ 40.000).

3° IMPONER las costas de ambas instancias a los demandados. NOT. Y DEV.-

Firman: Dr. Emilio A. Ibarlucía – Dr. Roberto P. Sanchez

Ante mi, Gabriela A. Rossello - secretaria

