FANTI DE SORIANI STELLA MARIS Y OTROS C/ COMPLEJO L'EVENTO Y  OTROS S/ DAÑOS Y PERJUICIOS.-

CAUSA N° 68.144         JUZG. N°8

REG. SENT. DEF. N° 39

En la Ciudad de Lomas de Zamora, a los 22 días del mes de    Marzo de Dos Mil Once, reunidos en Acuerdo Ordinario los Sres. Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala I, de este departamento judicial, Doctores  Norberto Horacio Basile y Carlos Ricardo Igoldi, con la presencia del Secretario actuante, se trajo al Despacho para dictar sentencia la causa N° 68.144 caratulada “FANTI DE SORIANI STELLA MARIS Y OTROS C/ COMPLEJO L'EVENTO Y OTROS S/ DAÑOS Y PERJUICIOS”. De conformidad con lo dispuesto por los arts. 168 de la Constitución Provincial y 266 del Código de Procedimientos Civil y Comercial, la Excma. Cámara resolvió votar las siguientes:

C U E S T I O N E S

1ª.)¿Es nula la sentencia dictada?

2ª)  En su caso.  Es justa?

3ª) ¿Qué corresponde decidir?

Practicado el sorteo de ley (art. 263, últ. Parte CPCC), dio el siguiente orden de votación: Dres. Basile e Igoldi.-

V O T A C I O  N

A la primera cuestión, el Dr. Basile dijo:

En su expresión de agravios, la accionada deja planteada la nulidad de todo lo actuado con posterioridad a la apertura a prueba, incluyendo la sentencia de primera instancia, argumentando en primer lugar que la sentencia fue dictada sin que se encontrara firme la resolución del beneficio de litigar sin gastos y en segundo lugar, afirmando que pese a haber sido advertida la accionante nunca enderezó su demanda y continuó el trámite contra un nombre de fantasía.-

Primeramente es dable afirmar que la sentencia definitiva recaída en el principal, no es óbice para que el trámite del beneficio de litigar sin gastos continúe hasta su finalización.  Máxime en este caso, donde la actora ha obtenido sentencia favorable en esos actuados.-

Por lo demás, consentido el llamamiento de autos para sentencia, su efecto saneatorio genérico y preclusivo se erige en valladar insalvable al planteo nulitivo que vanamente persigue (art. 482 CPCC y su doctrina).-

Además, conviene aclarar que el recurso de apelación ataca los errores de juicio o de juzgamiento (error in iudicando), tanto en la apreciación de los hechos o valoración de las pruebas (error de hecho), como en la aplicación de las normas (error de derecho).  Dicho recurso comprende también al de nulidad que cuestiona los defectos propios de la sentencia.  Queda fuera del aludido marco, la subsanación de los errores o vicios de los actos que precedieron al pronunciamiento definitivo (errores in procedendo) que deben ser atacados por vía del incidente de nulidad y no por la vía recursiva (esta Sala I RSD217/07 entre otros).-

Las fronteras de los motivos de la nulidad requieren una afinada labor interpretativa que, con criterios flexibles y sobremanera funcionales privilegie las finalidades íntimas en que se apoya el sistema todo, de invalidación de los actos del proceso, que no son otras que el aseguramiento de la defensa en juicio, a través de las formalidades del rito entendidas como meras reglas instrumentales al servicio de dicho trascendente objetivo (doctr. Art. 253 del CPCCMorello y colab., “Códigos Procesales...” de. 1998 T° III, pág. 239).-

Siendo así, para que sea procedente la nulidad de una sentencia se requiere la existencia de una irregularidad manifiesta y grave.-

Es decir, el vicio que provoque la nulidad ha de ser de tal magnitud que por si mismo ponga en peligro el derecho que le asiste al apelante, pues de otra manera al estar el recurso de nulidad por defecto de sentencia, absorvido por el de apelación, por elementales razones de economía procesal, corresponde que se reparen los vicios menores al examinar la sentencia en crisis (arg. Art. 253 CPCC).-

Asi las cosas, y sin que quepa atender al planteo de nulidad de todo lo actuado desde el dictado del auto de apertura a prueba, en lo tocante a la propia sentencia, es del caso decir que la misma no adolece de ningún vicio de entidad suficiente como para descalificar el pronunciamiento, máxime teniendo en cuenta que las irregularidades que denuncia el recurrente, de existir, pueden ser subsanadas mediante el recurso de apelación interpuesto.-

En virtud de estas consideraciones, VOTO POR LA NEGATIVA.-

A la misma primera cuestión, el Dr. Igoldi, por consideraciones análogas también VOTA POR LA NEGATIVA.-

A la segunda cuestión el Dr. Basile dijo:

I.- El Sr. Juez titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial número ocho de este Departamento Judicial, dictó sentencia a fs. 281/290, admitiendo parcialmente  la pretensión esgrimida por Stella Maris Fanti, Jorge Carlos Soriani y Mariano Soriani contra Complejo L'Evento Disco y Disclub S.R.L., condenando en consecuencia a las demandadas a abonar en el plazo de diez días de quedar firme la liquidación a practicarse, las sumas fijadas respecto de cada uno de los actores con más los intereses establecidos.-

Impuso las costas a la demandada  y difirió la regulación de  honorarios profesionales.-

A fs. 291 apelaron los co-actores Stella Maris Fanti y Jorge Carlos Soriani, y a fs. 292 lo hizo el restante actor Mariano Soriani, concediéndose ambas apelaciones líbremente a fs. 293.-

A fs. 294 apeló la accionada, concediéndose el recurso libremente a fs. 295.-

A fs. 316/319 expresaron agravios los actores Stella Maris Fanti y Jorge Carlos Soriani.  A fs. 320/324 hizo lo propio el co actor Mariano Soriani y a fs. 325/329 lo hizo la parte demandada.-

Todas las presentaciones merecieron réplica.  Así, a fs. 331/336 contestó la actora y a fs. 337/338 lo hizo la accionada.-

A fs. 339 se llamaron autos para sentencia por providencia que se encuentra consentida.-

II.-ANTECEDENTES DE LA CAUSA.

A fs. 10, Stella Maris Fanti de Soriani y Jorge Carlos Soriani, ambos por derecho propio y en representación del hijo menor de ambos, Mariano Soriani, promovieron formal demanda de daños y perjuicios contra el Complejo L'Evento Disco y/o contra Disclub S.R.L. y/o contra quien resulte propietario, y/o locatario, y/o usufructuario y/o poseedor, y/o civilmente responsable del local comercial  y/o de la explotación comercial, por los daños sufridos el 31 de enero de 1999.-

Refirieron que en la fecha indicada, el hijo de ambos, fue a bailar con sus amigos a la disco “L'Evento” ubicada en la localidad de Banfield, ingresando a la misma a la 1:00 hs.-

Indicaron que alrededor de las 3.30 hs., al ver que sus amigos estaban participando en una pelea, se acercó a ellos, con el objeto de separar a los mismos.-

Sostuvieron que en ese momento fue tomado por la espalda por custodios del lugar, quienes comenzaron a propinarle golpes en la cara y el estómago, siendo llevado a la rastra por dos de los agresores hasta otra dependencia del lugar para ser arrojado luego a la vereda.-

Denunciaron que debido a la sangre que derramara tras la violenta agresión, fue levantado de la vereda e ingresado nuevamente al establecimiento bailable, a un lugar ubicado detrás de la boletería, donde se le suministró una bolsa de hielo, donde se apersonó quien dijo ser uno de los dueños del lugar y prometió tomar serias medidas contra el personal de custodia y le ofreció gran cantidad de entradas VIP para otro momento.-

Afirmaron que luego de la agresión y ante la desesperación de los amigos de su hijo, dado que habían perdido contacto con él, fueron anoticiados telefónicamente por uno de los amigos, por lo que se apersonaron inmediatamente en el lugar, retirando al joven del lugar y procediendo a trasladarlo a un centro asistencial para luego realizar la denuncia policial.-

Expresaron que a raíz de los golpes que le propinaron, el joven sufre disminución de la visión principalmente en el ojo izquierdo y conserva una cicatríz del corte que recibió debajo del mismo.  Que padece cefaleas y mareos, además de un miedo que le impide concurrir a lugares de esparcimiento a relacionarse con personas de su edad.-

A fs. 29, mediante letrado apoderado, contestó la accionada Disclub S.R.L.  Aseguró que Complejo L'Evento Disco o  L'Evento son nombres de fantasía, siendo Disclib S.R.L. La explotadora del local, en su carácter de inquilina del inmueble.-

Negó los hechos narrados en la demanda y refirió que  cuenta con una organización con experiencia y trayectoria que han impedido que jamás se suscitaran hechos como el referenciado en la demanda.-

Sostuvo que Mariano provocó una situación de agresión con otro concurrente, que allí se tomaron a golpes y si el joven sufrió alguna lesión la misma le fue causada por un tercero al cual el agredió y de ninguna manera por personal de la empresa.-

Contestado el traslado conferido, a fs. 42 se procedió a la apertura a prueba de estos obrados, proveyéndose a fs. 46 la ofrecida por las partes.-

Producida la pertinente, a fs. 280 se llamaron autos para sentencia, dictándose el pronunciamiento respectivo a fs. 281/290.-

III.- DE LOS AGRAVIOS:

1)-De los actores Stella Maris Fanti de Soriani y Jorge Soriani:

Se agravian por cuanto la sentencia apelada no contempló su reclamo por daño moral.-

Asimismo se alzan por el bajo monto otorgado en concepto de gastos realizados, destacando que debieron dejar de trabajar para atender al hijo de ambos, cuya recuperación demandó mucho tiempo, necesitando trasladarlo en autos de alquiler y solventar medicación y demás gastos médicos.-

2)-Del actor Mariano Soriani:

Se agravia por el monto fijado en concepto de incapacidad sobreviniente.-

Se alza asimismo, por cuanto el Sr. Juez de la anterior instancia ha considerado dentro de la incapacidad funcional al daño estético.-

3)De la demandada:

Se agravia por la atribución de responsabilidad, realizando su propia valoración del material probatorio colectado.-

Se alza genéricamente por la cuantificación de los daños, sosteniendo que la suma de Pesos Cuarenta y Cinco Mil Ochocientos ($45.800) excede cualquier marco de reparación.-

Se agravia por la tasa de interés aplicada y por la condena en costas.-

IV.- CONSIDERACIÓN DE LAS QUEJAS.

1)-Responsabilidad:

No cabe duda que la relación entre un cliente de local bailable y la sociedad que explota o es propietaria del mismo, resulta ser de naturaleza contractual.  Dicha relación engendra, al lado de un conjunto de deberes primarios que tipifican la prestación principal del titular de la discoteca (música, pista de baile, luces, suministro de bebidas, etc.) un deber de seguridad que, como obligación accesoria integra y ensancha, implícita o tácitamente, aquella prestación principal, imponiendo a aquel la toma de todas las medidas razonables de custodia y vigilancia para prevenir y evitar, fundamentalmente, los daños a que sus clientes se encuentran expuestos por diversos sucesos (enfrentamiento entre grupos, grescas bilaterales, acciones de sujetos alcoholizados o con el entendimiento obnubilado, etc.) que de forma bastante común se producen dentro del ambito del local o en los sectores de ingreso o egreso del mismo.-

Ha dicho la Suprema Corte de Justicia de nuestra Provincia de Buenos Aires al respecto que: “Ni la adjetivación de tácita o implícita que se brinda a tal obligación de seguridad, ni su caracterización como accesoria al deber principal, han de oscurecer u ocultar la importancia cardinal que su debida satisfacción posee para facilitar y permitir cumplimentar este último al punto tal, que en supuestos como el que nos ocupa puede decirse que ella se conjuga como una parte esencial de la prestación principal.  En la realidad de nuestros días y nuestras noches, la preeminencia e importancia de este deber de seguridad no solo ha cobrado notoriedad por la difusión que los medios hacen de la existencia de personas, grupos o equipos contratados a tales efectos y de algunas de sus acciones (no siempre conformes a derecho) sino que, además, en distintas localidades es exigida por la autoridad municipal.  (SCBA.  Ac. 75.111 sentencia del 14/4/2004).-

Podemos definir entonces al deber de seguridad como la obligación accesoria en virtud de la cual el titular o concesionario de una discoteca debe, además de aquel complejo de deberes primarios que se conjugan en la prestación principal prevista en el contrato (servicio de música, escenario para el baile y esparcimiento, suministro de bebidas, entremeses, bocadillos y otros tipos de comestibles),  velar por que ni las prestaciones o servicios brindados, ni los objetos o dependientes suyos, ni la actividad (o movida, para decirlo con la jerga juvenil), desórdenes  y pasiones que genera el objeto propio de su quehacer comercial -  en el cual encuentra su provecho y ganancias- provoquen daños en las personas o los bienes de sus clientes (SCBA Ac. 75.111 sentencia del 14/4/2004 del voto del Dr. Roncoroni).-

En el caso que se trae, la obligación tácita de seguridad posee un fin propio, cuyo incumplimiento puede ser demandado en forma independiente del deber primario que pudo haber sido cumplido.  El joven acudió a la disco, donde encontró un lugar adecuado para el esparcimiento, baile y relación social con personas de edades afines a la suya pero sufrió en el mismo local severos daños físicos y morales.-

Dependerá de la ponderación del material probatorio colectado, determinar si esos daños le fueron ocasionados por dependientes de la accionada o por terceros extraños, exteriores o fuera del marco del control empresario.-

A fs. 82/84 declara el testigo Félix Gabriel Spaltro quien a fs. 82 dice que: “... estaban dos chicos discutiendo, hablando y bueno el fue a separarlo para que no discutieran, fue a hablar con ellos para que no discutieran y en ese momento lo agarraron de atrás por la espalda y después vinieron dos mas, le empezaron a pegar, le pegaron, le pegaron y lo sacaron afuera, lo tiraron a la calle, después creo que se dieron cuenta de lo que habían hecho una persona lo entró y le trataba de dar atención”.-

Sigue diciendo el mismo testigo a fs. 82 vta. que: “Estos tres chicos eran del boliche...”... “... lo que si yo vi era que le empezaron a pegar sin motivo y eran pibes que trabajaban para el boliche”.-

A fs. 89/92 declara el testigo Nuñez Leandro Oscar quien a fs. 89 relata: “... hubo una discusión, el se metió en el medio para separarlos y después vinieron los de seguridad del boliche y lo empezaron a golpear... las personas de seguridad del boliche eran tres, se que eran del boliche porque tenían una chomba o camisa con el logo del boliche, creo que la chomba o la camisa era celeste o gris clarita, de ahi lo sacan y lo tiran a la calle y una persona distinta del boliche lo hace entrar para curarlo...”.-

La testigo Ponce María Eva, quien depone a fs. 94/97 y reconoce ser empleada del guardarropas de la accionada, aún con una declaración cuidadosa, reconoce la intervención del personal de seguridad contratado por la accionada al decir que: “... y ahi vino seguridad a separarlos, los agarraron con los brazos para atrás y los sacaron...” (fs. 94 vta.).-

El testigo Di Lernia Guillermo Carlos, cuya declaración obra glosada a fs. 100/102 expone: “Si, yo ese día lo ví, estaba trabajando ahi, salgo y lo veo al costado de la disco todo lastimado y con sangre y lo hice entrar a la disco para darle un poco de hielo...” (fs. 100).-

A fs. 105/108 depone el testigo Alegretti Martín Nicolás quien afirma: “...yo estaba discutiendo con otra persona que yo no conocía pero Mariano si, y apenas estabamos por irnos a las manos cuando vienen unos patovicas, eran tres, primero viene uno solo que lo agarró del cuello de atrás y le entró y lo tiró para abajo y le daba puños de golpe con la otra mano...” (fs. 105).-

A fs. 147/149 declara el testigo Intonio Sebastian Ezequiel, quien a fs. 147 dice que: “... veo que le empiezan a pegar los del boliche, los patovicas, eran tres, primero empezaron dos y después se sumó otro más.”.  Sigue diciendo el mismo testigo a fs. 147/147 vta. que: “... después de esto veo que le pegaron a Mariano, lo empiezan a sacar, se lo llevaron arrastrando los tres patovicas y ahí mismo le iban pegando...”.- 

Las posiciones primera, segunda, tercera, cuarta y quinta, absueltas en rebeldía por la accionada, conforme el pliego que luce agregado a fs. 110, corroboran las declaraciones.-

Conforme vengo exponiendo, desde que ha quedado acreditado que la agresión que sufiera el actor y que motivara los daños padecidos, provino de la acción del personal de seguridad de la accionada, y más allá de la falta de coincidencia entre el concepto jurídico de dependencia y la dependencia laboral, lo cierto es que el personal llamado “de custodia” pertenece a la dotación de la demandada.-

Siendo esto así, la empresa bailable se prevale de la actuación de estos “custodios”  para el cumplimiento de sus fines, y en tal sentido estos “agentes de seguridad” resultan dependientes jurídicos por quienes la empresa demandada Disclub S.R.L., explotadora de Complejo L'Evento Disco, debe responder (Art. 1113 primera parte del C.C.).- 

En su consecuencia, la queja vertida por la accionada debe ser desetimada y la sentencia apelada confirmada en el punto.  Asi lo dejo propuesto al Acuerdo.-

2)-Incapacidad Sobreviniente:

Obviamente la actora apelante, no se queja por el progreso de este reclamo, sino que se disconforma únicamente con el monto que al acogimiento del mismo ha asignado el Sr. Juez de la anterior instancia.  Y, la accionada desliza una queja genérica que relaciona con el monto total por el que ha prosperado la demanda, que por tratarse de una mera discrepancia con lo decidido, no habrá de merecer tratamiento en esta instancia (art. 260 del CPCC).-

Nos enseña Matilde Zavala de Gonzalez en relación a la valuación del daño y determinación de su valor, que "valuar el daño" supone establecer su contenido intrínseco, su composición material, con las posibles oscilaciones que haya podido tener o que previsiblemente ocurrirán en el futuro.  Se trata de estimar el perjuicio mismo como tal.-

En cambio, determinar el valor del daño es definir su entidad económica o significación pecuniaria, a fin de precisar la medida justa en que se debe ser indemnizado.-

La responsabilidad del daño se conecta con el supuesto de hecho de la responsabilidad civil, mientras que la indagación de su valor nos traslada a la consecuencia jurídica: el resultado reparatorio.  Aquello es "el que" a resarcir, esto último conduce al "cuanto" resarcitorio.  Los interrogantes jurisdiccionales versan, por tanto, sobre cual y como es el daño y, en segundo término, en que cantidad es apreciable económicamente, con el objeto de liquidar el monto indemnizatorio.-

Independiente del análisis que llevaré a cabo respecto no solo de la pericia, sino de todo el plexo probatorio producido por las partes, adelanto que los jueces de mérito pueden preferir alguna de las pruebas producidas a otras y omitir toda referencia a las que estimen inconducentes; que basta expresarse en su valoración de los datos fácticos a aquellos dirimentes para la solución del caso, y que no deben seguir al pie de la letra las argumentaciones de las partes, siendo suficiente que se pronuncien sobre las cuestiones fundamentales (Doct. art. 384 CPCC; Ac. 22330 del 13-X-76; Ac. 33589 del 2-XI-84; Ac. 33693 del 25-IX-84; Ac. 41085 S 7-7-89; Ac. 82248 S 23-4-03, entre otros).-

Si bien el juez tiene el deber de apreciar la prueba, ello no implica la obligación de referirse en detalle a cada uno de los elementos aportados, sino de seleccionarlos a fin de fundar el fallo en los más eficientes, tal como viene de la acción de los artículos  163 y 384 de la ley procesal.-

Es que no existe imposición de merituar todas y cada una de las pruebas arrimadas pues se halla dentro de las facultades legalmente regladas -como ya lo referí- la de preferir uno sobre otros sin siquiera hacer mención de estos últimos, cuando no resulten relevantes para la dilucidación de la cuestión litigiosa. (CALZ SALA I, in re "G. DE V. C. N. C/ V.C.A. S/ ALIMENTOS" CAUSA Nº 58.267 REG. SENT. DEF. 545/03).-

Resta decir, que conforme viene expresando esta Sala I -criterio que se ha mantenido a lo largo de sus distintas composiciones-, para establecer la indemnización por incapacidad sobreviniente a los daños físicos, no existen pautas fijas.  Se trata de circunstancias de hecho variables de caso en caso y libradas por ello, a la apreciación judicial, atendiendo a las circunstancias particulares del damnificado, debiendo establecerse en función de todas las actividades del sujeto y de la proyección que las secuelas del infortunio tienen sobre la personalidad integral de quien las sufre, apreciando a tal fin la naturaleza de las lesiones, edad, sexo, actividades que desarrolla, etc.  Este principio debe ser interpretado con amplitud en el sentido del resarcimiento pleno de todo el daño material proveniente de secuelas que consisten en incapacidad sobreviniente, en torno a la doctrina que reconoce la vida humana como fuente de posibilidades económicas para el lesionado y su familia (Conf. CNCiv. Sala D octubre 29/975 L 1976-C-4242; 33.627-S Rep. LL XXVII 833 S. 782 entre otras y esta Sala en causas 60.469 y 60.469 bis del 15/11/05 RSD 403/05).-

Afirma el perito médico oftalmólogo en su pericia de fs. 141/144, a fs. 143 vta. que: “Las actividades laborales y deportivas se encuentran limitadas por la pérdida de la agudeza visual y por el riesgo potencial, en caso de la deportiva (basquet) por los golpes que pudiera recibir sobre los globos oculares, precipitando la evolución de los queratoconos a la queroplastia penetrante.”.- 

El mismo perito, al efectuar sus conclusiones a fs. 144 dice que: “... el actor sufrió una lesión contusa sobre el globo ocular izquierdo...”.-  

Sigue diciendo en la misma foja el experto que: “Con respecto a determinar las lesiones y/o secuelas oculares, digo que las mismas, deben ser tomadas en un conjunto con las propias presentes, de la patología preexistente, dado que el trauma existió; además, y en función de que no se puede diferenciar el grado de afección producto del hecho, como asimismo no puede determinarse el grado de agravamiento  por pérdida de visión del ojo derecho a consecuencia de la alteración del ojo izquierdo.  La incapacidad resultante es parcial y permanente en un 40% tomando las tablas del prof. Dr. José A. Sená, avalado por el Consejo Argentino de Oftalmología, referente a la pérdida de visión  de ambos ojos, al día del examen.  Considerando lo anterior y la futura evolución de la patología de base, este perito sugiere a V.S. A partir de las diferencias en el porcentaje atribuido, es decir, otorgarle al actor un 20% de incapacidad producto del hecho de marras.”.- 

Dado que el dictamen pericial se ha efectuado con seriedad y rigor científico, no habré de apartarme de sus conclusiones (art. 474 CPCC).-

En mérito a todo lo que se ha expuesto, el  quantum indemnizatorio fijado en la apelada sentencia por este concepto resulta insuficiente, con soporte en las conclusiones del dictamen pericial médico, visto el tenor de las secuelas funcionales, y en atención al porcentual de incapacidad que se ha estimado,  dando particular trascendencia a la edad de la víctima frente a la incapacidad sobreviniente,  la disminución en su capacidad laborativa,  propongo al Acuerdo, hacer lugar a la queja actoral y modificando la apelada sentencia en este punto, elevar la cuantía indemnizatoria a la suma de Pesos Cuarenta Mil ($40.000) en este concepto.-

3)-Daño Estético:

Si bien el Sr. Magistrado de la anterior instancia no ha omitido el tratamiento de este reclamo, ha procedido a incluirlo dentro del acápite que dedica a la incapacidad sobreviniente a los daños físicos.-

Por su naturaleza, he preferido en esta oportunidad, dar tratamiento separado a este reclamo que motiva la queja.-

Es pertinente aclarar que como ya ha dicho esta Sala -y según viene reiterando desde sus integraciones anteriores-, en un principio solo se computaba como lesión estética aquella equivalente a ¨fealdad¨, más aún a ¨deformidad¨ o ¨desfiguración¨.  De tal manera, el Esboco de Freitas especificaba que si el ilícito fuere por heridas u otra ofensa física, la reparación consistiría ¨en la indemnización del perjuicio probable; si de la herida u ofensa resultó deformidad que impida al ofendido continuar su profesión u oficio, o si la que le ha resultado puede influir en el futuro en las ventajas de su posición¨ (Art. 3644).  Por su parte, el Proyecto Argentino de Reformas de 1936, disponía: ¨Si a consecuencia del hecho se hubiera producido ¨desfiguración¨, se abonará el perjuicio que de tal circunstancia pudiera derivarse para el porvenir de la persona, teniendo en cuenta su sexo.¨ (Art. 872).-

El concepto jurídico actual de la lesión estética es mucho mas amplio que el antiguo y que el común.  Para el derecho ingresa dentro de dicha noción no solo la afectación de la belleza, de la armonía, o perfección física (cualidades de las cuales la víctima podía carecer antes del hecho dañoso); también la de su normalidad o regularidad (atributos que gozan de ordinario los seres humanos, bellos o feos).-

Por lo tanto se computa como perjuicio de este tenor toda modificación exterior de la figura precedente o alteración del esquema corporal aunque no sea desagradable ni repulsiva.  El disvalor ínsito del daño estético resulta lo ¨distinto¨, con relación a la presentación física anterior al hecho. (CALZ Sala I  RSD 294/03).- 

En lo que nos interesa, el perito médio oftalmólogo, ha determinado que el actor “sufrió una lesión contusa sobre el globo ocular izquierdo por acción directa de un cuerpo vulnerante, que alcanza al ojo izquierdo (objeto de borde suave y redondeado de alta densidad, como puede ser un puño) y lesiona también la piel vecina, al borde orbitario, propiciando una herida cortante y cicatriz secuelar.” (fs. 144).-

Ilustra también al respecto el anexo fotográfico adunado a la demanda.-

El perito médico, en su dictamen de fs. 165/168 dice que: “En el rostro se observa una cicatriz ubicada por debajo del ojo izquierdo, paralela al reborde orbitario inferior y a 1,5 cm. del mismo.  Tiene tres centímetros de longitud por un milímetro de ancho, acrómica, no retractil ni adherente a los planos profundos” (fs. 166).-

El mismo perito a fs. 167 vta. sigue diciendo que: “Respecto a la secuela cicatrizal, la misma no implica secuela funcional pero por su lugar de asiento en un sitio permanentemente expuesto, resulta generadora de daño estético.”.-

En posterior presentación del mismo experto, donde subsana omisión de establecer el porcentual de incapacidad a fs. 171 dice: “El señor Mariano Soriani es portador en la actualidad de una incapacidad de carácter parcial y permanente con un grado de minusvalía del 05,00% de la Total Obrera.”.-

No puedo  olvidarme al momento de establecer la cuantía que habré de asignar a este ítem, que la víctima del infortunio de autos resulta ser muy joven, y que la cicatriz se encuentra ubicada en el rostro, por lo cual el daño estético adquiere especial  trascendencia.  En razón de ello, si mi opinión es compartida, propongo al Acuerdo modificar la sentencia de grado, incluyendo en la condena a la accionada, la  suma de Pesos  Diez Mil ($10.000) en concepto de Daño Estético del actor.-

4)-Daño moral de los padres.

Se alzan los padres de la víctima, también recurrentes, con relación a la falta de ponderación de este rubro.  Conforme se trata de un rubro omitido, procederé a darle tratamiento.  (art. 273 CPCC).-

Si bien el daño moral,. en principio, sólo puede ser concedido al damnificado directo, conforme establece el artículo 1078 del Código Civil,  obsérvense  los términos de la demanda, donde los progenitores se presentaron por sí y en representación de su hijo menor.-

A fs. 12, con puntual relación al reclamo por daño moral, afirmaron que: “Como así también procede tal rubro respecto de los actores (padres de la víctima) atento el sufrimiento que padecemos al ver a nuestro hijo, en primer lugar, ensangrentado en el establecimiento cuando lo fuimos a auxiliar, imagen esta que jamás se nos borrará de nuestras mentes, como así también la situación actual que padecemos, atento el asilamiento que manifiesta nuestro hijo en la actualidad, situación que no podemos sobrellevar acabadamente.”.-

Al respecto, creo necesario referirme a la doctrina  emanada del Máximo Tribunal Provincial en Ac. 85129 de fecha 16 de mayo de 2007, que declaró la inconstitucionalidad de la norma del artículo 1078 del Código Civil.-

Advertiré que nuestro Excmo. Tribunal Provincial ha expresado que por regla, la nueva doctrina sentada por cambio de jurisprudencia resulta aplicable retroactivamente a los casos en situación de ser fallado, salvo excepcioness que no se configuran en autos (SCBA, Ac. 58157 S 4-11-1977).-

El Máximo Tribunal Provincial ha tratado recientemente en el Ac. 85.129 la cuestión referida a la posibilidad de conceder una indemnización por daño moral a los progenitores de un sujeto, que luego del evento dañoso no falleció. En virtud del claro texto del artículo 1078 del Código Civil su acción se encontraría vedada, mas la Casación provincial resolvió, el en caso particular, respecto a la inconstitucionalidad del dispositivo.-

El Dr. Roncoroni, en el mencionado precedente, analiza la cuestión de la sujeción del precepto a la normativa constitucional, concluyendo que el texto del artículo 1078 del Código Civil constituye un “escollo insalvable” para la realización de la justicia en ese caso concreto. Contraponiendo el mencionado dispositivo con el artículo 1079 del mismo cuerpo legal, concluye que la distinción realizada respecto a la legitimación para accionar según se hubiere sufrido un perjuicio patrimonial o extrapatrimonial, genera una desigualdad ante la ley que se encuentra en colisión con preceptos de orden superior (arts 16 y 31 Const. Nacional).-

A su vez, hecha por tierra el argumento que da fundamento a la norma, que es aquél que dice que no se concede acción en estos casos para evitar la proliferación de acciones, diciendo que la existencia de daño cierto y relación causal adecuada, serán los elementos necesarios para poner coto al desmadre que se quiere evitar desconociendo legitimación activa a los damnificados indirectos.-

Por su parte, el Dr. De Lazzari, sin perjuicio de adherir al voto mencionado anteriormente, aporta fundamentos propios para declarar la inconstitucionalidad del articulo que nos ocupa. Además de entender que existe violación del artículo 16 de la Ley Fundamental de la Nación, agrega que en el artículo 19 del mismo cuerpo legal se encuentra ínsito el principio general que prohíbe a los hombres perjudicar los derechos de un tercero. Y que como consecuencia lógica de este principio se extrae que quien lo infringe, se encuentra obligado a una reparación, justa. Con referencia al derecho a la reparación, el Ministro dice que el mismo se encuentra garantizado por los Tratados incluídos por el artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional.-

Finalmente, concluye que a la luz del juego armónico de los artículos 14 y 28 de la Carta Magna, una ley que reglamenta el ejercicio de derechos reconocidos por claúsulas constitucionales debe arbitrar medios razonables para alcanzar su fin. Para fundar la irrazonabilidad de la norma dice que “La reglamentación legislativa no debe ser infundada o arbitraria sino justificada por los hechos y las circunstancias que le han dado origen y por la necesidad de salvaguardar el interés público comprometido. Lo razonable en sentido jurídico político supone equilibrio, moderación, armonía. Lo razonable, en fin, quiere decir lo axiológicamente válido según las circunstancias del caso, lo oportuno, lo conveniente en función de todos los valores (Linares Quintana, “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional”, ed Alfa, t. III, p. 355 y sgts). Entiende que no existe razón valedera para mantener la distinción realizada por los artículos 1078 y 1079 del Código Civil.-

La presente solución es tratada tambien en el ámbito de la doctrina. Zavala de Gonzalez, en ocasión de abordar la cuestión se pregunta si son justas y convenientes las limitaciones legales a la facultad de obtener el resarcimiento de ciertos daños. Dando respuesta a ese interrogante dice que la regla de la plenitud de la reparación, implica que el responsable de una situación lesiva debe resarcir todo el daño causado, lo que de suyo abarca también los daños indirectos. La manera en que el hecho se traduce en un perjuicio -inmediatamente o por reflejo- constituye una circunstancia que no enerva la realidad e injusticia del daño producido. Tampoco la clase de daño de que se trate (moral o patrimonial) desvirtúa la esencia clasificada: el daño mismo. ¿Por qué en ciertos perjuicios rigen restricciones legitimantes (art. 1078) y en otros no (art. 1079) si todos ellos son en lo básico menoscabos injustos, cualquiera sea la esfera -espiritual o material- en que se constatan? No se encuentra respuesta lógica ni axiológica que pueda justificar la discriminación, lesiva del principio de igualdad jurídica (art. 16 Constición Nacional) (Zavala de Gonzalez, “Resarcimiento de Daños. Daños a las personas. Integridad psicofísica” 2a, ED Hammurabi, 2ª edición, 1996, Pags. 655 y sgtes).-

Propone la citada jurista, que el único freno “jurídico” debe derivar de los requisitos comunes a todo daño resarcible, en especial, su certeza y relación causal con el hecho. Cumplidos estos presupuestos, debe brindarse la debida tutela resarcitoria a todas las afecciones legítimas conculcadas, que puedan invocar los “allegados” (así no sean parientes) de la víctima de un hecho lesivo para su integridad personal (Obra citada).-

Los magistrados cuentan con amplias atribuciones para marginar los abusos en las reclamaciones resarcitorias (art. 1071 Cód. Civil) y para apreciar la realidad y legitimidad de los afectos invocados por los accionantes, en función de las circunstancias del caso y de las valoraciones vigentes en la sociedad. Sin embargo, lo que casi ya no se duda es que resulta demasiado severa la circunscripción del derecho indemnizatorio por daño moral a la víctima inmediata que sobrevive al hecho y que, al menos, dicho derecho debe ser extendido a los parientes cercanos que acrediten o a cuyo respecto pueda presumirse un fuerte impacto emocional por el suceso lesivo de la integridad psicofísica o espiritual de un familiar (Obra citada).-

Sin embargo, teniendo en cuenta las diferencias existentes entre el subexámine y el precedente citado, entiendo que en este caso, no debe concederse indemnización por daño moral a los padres de la  víctima de autos.-

En efecto, debe tenerse presente que la procedencia de esta indemnización deberá entenderse como sumamente excepcional, teniendo en cuenta que ésta es la forma de plasmar la justicia en el caso concreto. La declaración de inconstitucionalidad de la norma (o más exactamente, la inconstitucionalidad de su aplicación al caso), no se proclama en abstracto, sino en una causa abierta. Tampoco se trata de un dictum, u opinión de los miembros del tribunal, sino de una declaración estrictamente determinada, provocada, por pretensión de mejoramiento del resultado del proceso en que el recurso intentado consiste (SCBA, Ac. 85129, 16/05/2007).-

En virtud de ello, para declarar concretamente la inconstitucionalidad en un caso debe llegarse a que la aplicación de determinado dispositivo legal a los supuestos de hecho ventilados, lleve a una solución disvaliosa, contraria al ordenamiento jurídico superior, ya sea por violentar garantías o derechos explícita o tácitamente reconocidos por la ley fundamental o bien por constituir la reglamentación un medio irrazonable para alcanzar los fines buscados por el espíritu de la norma.-

 Creo que en este litigio no se verifica una situación de falta de razonabilidad de la reglamentación, que vede reparación de un daño cierto existiendo un nexo causal suficiente.-


Es del caso señalar que se debe acudir a este remedio, en el absoluto convencimiento que no existe otra forma de evitar la lesión del derecho conculcado.-

No se puede cuestionar el sufrimiento de los padres por la salud del joven, no sólo en el momento mismo de la agresión, sino respecto al temor que los debe embargar respecto al futuro del hijo, que presenta trastornos físicos de cierta entidad, a consideración de los expertos, sin embargo por las características del planteo deducido y el caso de autos, la queja no habrá de tener acogida favorable.- 

No obstante, y considerando el tipo de secuelas observadas en el joven y conforme las especiales circunstancias del caso en estudio, estimo que, debe incluirse la cuestión omitida, aunque el reclamo por daño moral de los padres debe rechazarse y así lo porpongo al Acuerdo.-

5)-Gastos de Asistencia y traslados:

Comparto íntegramente la fundamentación vertida al respecto, por el Señor Juez de Primera Instancia al hacer lugar a la indemnización reclamada en este concepto, en favor de los padres del joven agredido.-

Respecto a este rubro, cuestionado en torno a su cuantía, desde ya que la falta de constancias de los gastos efectuados, conspira contra su precisa determinación, pero las máximas de la experiencia indican que en sintomatologías dolorosas se requiere la utilización de medicamentos o tratamientos paliativos, y que, en general, ciertos gastos no cuentan con una registración adecuada.-

Aún cuando la víctima sea atendida en establecimientos públicos o por cuenta de obra social, subsisten todo tipo de gastos -no siempre módicos- que deben ser solventados por el paciente.-

Así, la doctrina judicial atempera el rigorismo formal, por la dificultad de la obtención de documentación acreditatoria.-

Ahora bien, cuando la actora sostiene la insuficiencia del monto fijado en la anterior instancia, ha de tener en cuenta que a los fines pretendidos, hubo de acompañar aquella documentación a la que pudo haber accedido, para posibilitar el cotejo de la realidad -al menos parcial- de los gastos efectuados dando razón de la justicia de lo pretendido y las diferencias entre esa suma con la efectivamente asignada en este concepto.- 

Por ello, y no habiendo la parte actora aportado prueba tendiente a demostrar la existencia de erogaciones que hagan inadecuado el monto reparatorio dispuesto y tampoco la existencia de otras sumas que deban ser objeto de compensación en este mismo concepto, entiendo que no debe adicionarse suma alguna a las ya estimada (arts. 165, 375 y 384 del C.P.C.C.).-

Resulta justo permitir el adecuado uso de la facultad otorgada a los jueces por el art. 165, tercer párrafo del Código Procesal, que, en la especie, entiendo se ha utilizado de manera equitativa y razonable por parte del Sr. Magistrado de la Instancia de origen, por lo que propongo confirmar en el punto lo resuelto en la sentencia apelada, desestimando las quejas vertidas.-

6)-Intereses:

Referido al agravio formulado respecto de la tasa de interés establecida en la instancia de origen -Tasa Pasiva para la totalidad del período comprendido entre la fecha del suceso dañoso y la de la sentencia y Tasa Activa a partir de allí y hasta el efectivo pago-, cabe recordar que como, era la doctrina de esta Alzada que al capital de condena debía adicionarse un plus en concepto de intereses, a la tasa que cobra el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de descuento (Tasa Activa) siguiendo las directivas impuestas por el Código Civil (art. 509, 622 y ccdtes), haciéndose eco de una razonable discreción en torno a la determinación de la tasa de interés aplicable (CSJN, autos “Bco Sudameris c/Belcam” -Fallos: 317:507, Sent. Del 17-V-1994).-

Esta Sala en anteriores integraciones, para casos como el presente, propiciaba la aplicación de los índices de la Tasa que Cobra el Banco de la Provincia de Buenos Aires para giros no cubiertos -sin autorización- en cuenta corriente para todos los períodos posteriores al 6/1/2002 (CALZ Sala I, RSD 204/02, "Lescano, Claudia c/ Clínica Privada de Salud Mental s/ Ds. y Ps." entre muchos otros).-

Cuando las circunstancias fácticas, llevaron a revisar la propia jurisprudencia, se entendió la pertinencia de morigerar aquellos índices en una utilización responsable del prudente arbitrio judicial al que estas cuestiones quedan reservadas, pero sin perder la lógica que impedía -en pos de la seguridad jurídica- ordenar que el deudor moroso abonara intereses menores que los que pagaría cualquier entidad bancaria, modificamos el criterio que sostuvieramos con la anterior composición de esta misma Sala, propiciando que a partir del 6/1/2002 y hasta la fecha del efectivo pago se aplicaran los índices de la Tasa que cobra el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones ordinarias de descuento.  (CALZ Sala I "Escalada María c/ Carbajal Manuel y otros s/ Daños y Perjuicios" Causa Nº 65.990 RSD 434/08 sentencia del 16/12/02 entre otros).-

Ello no obstante, posterior doctrina legal de nuestra Casación Provincial obliga al Tribunal, sin perjuicio de no compartir el infrascripto los fundamentos que la sostienen, a variar la posición mantenida hasta la fecha porque ha resuelto que la determinación de la tasa de interés efectuada por los jueces de grado no puede quedar privada de los efectos que le son inherentes en el marco de la competencia que las normas de la constitución local asignan al Tribunal Supremo.-

Por ese motivo, como ya he dicho antes de ahora -en  anterior integración de esta misma Sala, he preopinado al respecto en autos "Medina Gloria del Carmen c/ Línea 293 s/ Daños y Perjuicios". Expte. Nº 66.996 RSD 208/09 sentencia del 10/11/09 y "Villar Carlos c/ Empresa San Vicente S.A. s/ Daños y Perjuicios" Expte. Nº 66.875 RSD 213/09 sentencia del 10/11/09.-

En los precedentes citados, he dicho que en el voto del Dr. Luis Esteban Genoud -Presidente de la Excma. SCBA-, que receptara la mayoría, quedó establecido que dicho tribunal “como verdadero órgano judicial de casación, cuya télesis -por lo menos, una de sus facetas- consiste, nutrida por el valor de la seguridad jurídica y la vigencia del principio de igualdad ante la ley, unificar la jurisprudencia.”.-

Agregando “que la uniformidad brinda certeza, y a ello cabe referirse cuando se enfatiza en la necesidad de afianzar la seguridad jurídica: la previsibilidad de la interpretación y la aplicación de las normas jurídicas, de modo que cada ciudadano pueda conocer con certeza sus derechos y obligaciones y prever, razonablemente, los efectos de sus actos.”.- 

Como conclusión, el Máximo Tribunal, por esa mayoría, resolvió mantener su inveterada doctrina legal aplicando al capital de condena en materia de daños y perjuicios la tasa de interés que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días vigente al inicio de cada uno de los períodos comprometidos, y, por aquellos días que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa (conf. Art. 7 y 10 ley 23928, modif. Por ley 25561, 622 Cód. Civil; conf causas Ac. 57803, “Banco de la Provincia de Buenos Aires”, Sent. 17-II-1998, entre muchas otras). Y todo ello pese al abandono de la paridad cambiaria (Ley 25561).-

Es mi íntima convicción, y por ello discrepo con el voto que hizo mayoría en el tribunal, que la verdadera doctrina en materia de fijación de tasa de interés es una cuestión de hecho ajena a la Casación y que conforme la doctrina del Máximo Tribunal Federal que citara supra, debe ser establecida por los tribunales inferiores con una razonable discreción.-

Es así que estoy persuadido que es el voto del Dr. Juan Carlos Hitters, único en disidencia, el que se compadece con la verdadera doctrina del Tribunal de Casación, habida cuenta que en difinitiva, como bien expresa el Sr. Ministro “estamos frente a la cuantificación de un rubro indemnizatorio (el perjuicio por la ausencia de disponibilidad tempestiva del monto de la condena). En este sentido, es casi ocioso recordar lo reiterado de la doctrina de este cuerpo según la cual la valuación de los perjuicios constituye una cuestión de hecho ajena a la competencia casatoria, regla que solo puede excepcionarse cuando la prerrogativa de los jueces de la instancia ordinaria no ha sido ejercida con la necesaria prudencia y razonabilidad que debe imperar en todo pronunciamiento judicial, es decir cuando ha mediado absurdo (Ac. 74365, sent. Del 20-IX-2000; Ac. 82947, sent del 2-IV-2003; Ac. 95628, “Valdez”, del 23-V-2007; C. 102346, “Garcia”, sent  del 13-V-2009, entre otras).-

Como corolario de lo que hasta aquí he expuesto, reiterando para este caso  las consideraciones citadas, propongo al Acuerdo, modificar la sentencia de primera instancia, en cuanto dispone aplicar al capital de condena desde la fecha del pronunciamiento y hasta la del efectivo pago, la tasa de interés que cobra el Banco de la Provincia de Buenos Aires, debiendo aplicarse desde la fecha del hecho y hasta la del efectivo pago, la tasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días vigente al inicio de cada uno de los períodos comprometidos, y, por aquellos días que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa  (Tasa Pasiva).-

7)-Costas:

En cuanto a la queja traída en este punto, y porque se agravia el accionado de lo que fuera la imposición de costas he de decir que las costas, no revisten el carácter de “pena” que le asignaban las Leyes de Partidas, sino el de una “indemnización” debida al vencedor, de los gastos que al obligado a litigar le ha ocasionado su oponente.  Se sigue así el pensamiento de Chiovenda al consagrar la teoría objetiva de la condena.  En otras palabras, las costas son erogaciones que necesariamente deben hacer los sujetos del proceso para obtener la actuación de la ley mediante la resolución judicial que pretenden (Chiovenda. La Condena en Costas, Madrid 1928 pag. 232; Podetti.  Tratado de los Actos Procesales, pag. 101, Nº 30 SCBA A y S, vol. 3, pág. 255).-

Como consecuencia de lo expuesto, se imponen con  prescindencia de la buena o mala fe del vencido o de su mucha o poca razón (DJBA Vol. 43, pág. 954. Vol. 45, pag. 606), simplemente, atendiéndose al principio objetivo de la derrota, consagrado por la ley adjetiva, se impone  la condena en costas al perdidoso (art. 68 del C.P.C.C.).-

Sin perjuicio de ello, en casos como el presente, donde la queja se sustenta en la potencial revocación del decisorio, tal como lo pretende el demandado quejoso (art. 271 CPCC), vistas las consideraciones que anteceden, el agravio vertido en este sentido no puede ser receptado favorablemente.-

Consecuentemente voto por confirmar en el punto la sentencia apelada.-

En virtud de las razones y fundamentos expuestos, citas legales, doctrinarias y jurisprudenciales, no siendo íntegramente justo el decisorio apelado,

VOTO POR LA NEGATIVA

A la segunda cuestión, el Dr. Igoldi dijo  que, por compartir los fundamentos, VOTA TAMBIEN POR LA NEGATIVA.-

A la tercera cuestión el Dr. Basile expresa:

Visto el acuerdo logrado al tratar la cuestión que antecede corresponde, desestimar el planteo de nulidad de la sentencia, modificar la sentencia apelada elevando los montos sentenciados en concepto de incapacidad sobreviniente y daño estético, modificarla asimismo en la tasa de interes fijada para el período comprendido entre el dictado de la sentencia y el efectivo pago,  incluir la cuestión omitida en lo relativo al daño moral de los padres y confirmar en lo demás el pronunciamiento dictado, ello en la medida de los recursos y agravios.-

Impónense las costas de Alzada a la demandada, quien continúa perdidosa en el pleito (art. 68 CPCC)  y  ordénase que los honorarios profesionales se regulen en su oportunidad (conf. ley 8904).-

ASI LO VOTO

A la tercera cuestión el Dr. Igoldi expresa que, por compartir los fundamentos, VOTA EN IGUAL SENTIDO.-

Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

S E N T E N C I A

En el Acuerdo celebrado quedó establecido que la sentencia no es nula y que la misma debe modificarse parcialmente en la medida de los recursos y agravios.  Asimismo que  las costas de la Alzada, deben imponerse a la demandada apelante que continúa perdidosa en el pleito (art. 68 del C.P.C.C.).- 

Por ello, consideraciones y citas legales; 

1º)-Desestímase el planteo de nulidad de la sentencia incoado por la demandada.-

2º)-Modifícase la sentencia dictada en lo relativo al monto asignado en concepto de incapacidad sobreviniente el que se eleva hasta la suma de Pesos Cuarenta Mil ($40.000); y en lo relativo al monto asignado en concepto de daño estético el que se eleva hasta la suma de Pesos Diez Mil ($10.000).-

3°)-Inclúyese el tratamiento de la cuestión omitida relativa al Daño Moral de los padres, lo que se rechaza.-

4°)-Modifícase la tasa de interés sentenciada para el período comprendido entre el dictado de la sentencia y hasta el efectivo pago, ordenándose la aplicación de la Tasa Pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires para la totalidad del período comprendido entre la fecha del hecho dañoso y la del efectivo pago.-

5°)-Confirmase en lo demás.  la apelada sentencia, ello en la medida de los recursos y agravios.-

6º)-Impónense las costas de Alzada a la demandada  que continúa perdidosa en el pleito, (art. 68 CPCC).-

7º)-Difiérese para su oportunidad la regulación de honorarios de los profesionales intervinientes (conf. ley 8904). Regístrese. Notifíquese y, consentida o ejecutoriada, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen.-

Norberto Horacio Basile                      Carlos Ricardo Igoldi

Juez





Juez

Manuela Maria Ochandio

Secretaria

Causa Nº 68.144.-

