



"FLORES, CLAUDIO JAVIER C/ ESTEVEZ, 



  RUBEN DARIO Y OTS. S/ DS. Y PS.”





  CAUSA 66.065    J. 5      R.S.D. Nº 435


En Lomas de Zamora, a los 16 días de Diciembre de dos mil ocho, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación Civil y Comercial de este Departamento Judicial, Dres.  Rodolfo Miguel Tabernero y Norberto Horacio Basile, con la presencia del Secretario del Tribunal, se trajo al Despacho  para  dictar  sentencia  la  causa Nº 66.065 caratulada: "Flores, Claudio Javier c/ Estévez, Rubén Darío  y ots. s/Ds. y Ps.” De conformidad con lo dispuesto por los arts. 168 de la Constitución Provincial y 266 del Código Procesal Civil y Comercial, la Excma. Cámara resolvió votar las siguientes:




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


1ra.)  Es justa la sentencia apelada en la medida de los recursos ?


2da.) Qué corresponde decidir ?

Practicado el sorteo de ley (art. 263 ult. parte del CPCC dio el siguiente orden de votación: Dres. Basile y Tabernero.-





- V O T A C I O N -

A la primera cuestión, el Dr. Basile dice:



I) Según resulta de la sentencia obrante a fs. 300/303,  la Sra. Magistrado titular del Juzgado Civil y Comercial Nº 5 de este Departamento Judicial, rechazó la demanda entablada por Claudio Javier Flores contra Rubén Darío Estévez, Miguel Domínguez Alvarez y “La Santander SRL”. Eximió de responsabilidad a la citada en garantía. Impuso las costas a la actora vencida, difiriendo las regulaciones de honorarios.-



El precitado fallo fue apelado por la accionante expresando agravios  a fs. 324/327. Réplica de la demandada y citada en garantía a fs. 329/332.-



2) Alcance del recurso



La parte accionante se agravia por cuanto el a quo rechazó la acción incoada, toda vez que dicha resolución no se encuentra debidamente fundada en los hechos alegados y probados en autos. Considera que en realidad el accidente ocurrió por exclusiva culpa del demandado Rubén Darío Estévez.-



En base a lo dispuesto por el art. 1113 inc 2° del Cod Civil, sostiene que le correspondía a los accionados probar en forma contundente y categórica las eximentes de ley para exonerarse de responsabilidad, cosa que no hicieron; más aún – continúa – existen constancias de que el hecho ocurrió en la forma que fuera relatada en la demanda. Para ello es clave el informe técnico de fs. 13 y fotografía de fs. 19 vuelta de la causa penal, la declaración de los testigos Maio Rodríguez y Miguel Vilar (fs. 160/163).-



Agrega que la circunstancia  que el actor habría intentado circular con su bicicleta entre los vehículos que se encontraban detenidos sobre la calle Frías, carece de entidad suficiente como para exonerar totalmente de responsabilidad a los demandados, quienes debieron probar que la víctima fuera absolutamente imprevisible e inevitable para el conductor



Cita jurisprudencia que entiende aplicable al caso de autos, para concluir que corresponde revocar el fallo apelado, imponiendo la total responsabilidad del accidente a los demandados, y por contrato de seguro a la citada en garantía.-



3) Réplica



En el escrito de responde, la accionada y aseguradora controvierte tales argumentos, solicitando se confirme el decisorio de origen. Considera que se halla probada la participación culpable de la víctima, en base a la mecánica accidentológica, contrariando el actor las normas de tránsito, y ha resultado imprevisible e inevitable su obrar.-



3) Atribucion de responsabilidad



3-1) El hecho objeto de litis aconteció el día 22 de diciembre de 2004, aproximadamente a las 16.00 hs., en ocasión de transitar el actor en su bicicleta por la Avenida Frías, de Llavallol, en dirección sur a norte; en dicha circunstancia, antes de arribar a la intersección con la Av. 9 de Julio, se produjo un embistimiento con el camión marca Ford 7000, con semirremolque atmosférico, conducido en dicha oportunidad por el codemandado Rubén Estévez, quien circulaba por Av. Frías en el mismo sentido de circulación que el actor.-



Según la Sra. Jueza de Grado anterior, el accionante perdió el dominio de su rodado y embistió éste con su bicicleta la rueda delantera del tanque atmosférico, en una conducta totalmente imprudente, al avanzar entre medio de dos rodados que iniciaban su marcha y que transitaban en igual sentido, por así permitírselo el semáforo existente en dicha intersección (v. fs. 302).-



Analizadas las pruebas, determinó que la conducta del actor interrumpió totalmente el nexo causal entre el hecho y el daño, comportándose en forma imprudente, rechazando así la demanda (v. fs. 302 vta.).-



3-2) Tanto la Corte Suprema Nacional como su par Provincial han venido reiterando de modo coincidente - y esta Sala adhiere -, que el factor de atribución de la responsabilidad civil en materia de accidentes de tránsito es el riesgo creado, por lo que la cuestión se emplaza en la preceptiva del art. 1113 - 2º párrafo - del Código Civil, de manera que el dueño o guardián de la cosa riesgosa cuya actuación produjo el daño es responsable, salvo que demuestre que la conducta de la víctima o de un tercero constituye la causa del menoscabo y ello ha obrado como factor interruptivo, total o parcialmente, de la relación de causalidad (conf. C.S.N. "Emp. Nacional de Telecomunicaciones c/ Pcia. de Bs. As. y ot.", 22/12/87, en La Ley 1988-D-296 ver asimismo S.C.B.A., causa Ac. 33.155 "Sacaba de Larosa, B. c/ Vilches, E. y ot. s/ Ds. y Ps.", Ac. y Sent. 1986-I-255, entre muchos otros).-



También se ha sostenido jurisprudencialmente,  cuya fuerza expansiva y vinculante resulta innegable, que el criterio para interpretar la concurrencia y la acreditación de los eximentes debe ser restrictivo, por lo que la prueba liberatoria tiene que ser "fehaciente e  indudable", revistiendo la  conducta  de la  víctima las características de "imprevisibilidad" e "irresistibilidad" propias del "caso fortuito o fuerza mayor" (conf. SCBA, Ac. 34081 "Pérez c/ Transp. Atlánticos", y Ac. 33353 "Porco c/ Gazda", en Ac. y Sent. 1985-II-205 y 1986-II-205; asimismo C.S.N. "Ortiz y ot. c/ Emp. Ferrocarriles Arg.", E.D. diario del 10-5-90, pág. 1).-



La teoría del riesgo creado no queda suprimida cuando se ha producido un encuentro entre un rodado y una bicicleta, debiendo responder el dueño o guardián de la cosa riesgosa de manera objetiva (SCBA Ac. 65924 S 17-8-99, en DJBA 157, 107), porque el choque que los puede dañar no destruye los factores de atribución de la responsabilidad (SCBA, Ac 33155 S 8-4-1986, CARATULA: Sacaba de Larosa, Beatriz E. c/ Vilches, Eduardo Roque y otro s/ Daños y perjuicios)



Cierto es que el desplazamiento de una bicicleta no es similar al de un peatón, porque se hace con otras maniobras que -desde el punto de vista jurídico revisten peligrosidad en sus consecuencias y porque casi siempre su velocidad supera a la del peatón al ser inexorable su caída por pérdida de equilibrio vertical cuando se reduce aquélla a un mínimo crítico. Pero no menos cierto es que, lo que debe demostrarse no es el riesgo creado por cada vehículo -liviano y a tracción a sangre uno, pesado y de motor a explosión, el otro sino que el comportamiento subjetivo, o conducta de la víctima tuvo  aptitud para  interrumpir -total o parcialmente- el nexo causal imputable al dueño o guardián de la cosa por cuyo vicio o propio riesgo el daño sobrevino (CC0002 SI 88493 RSD-88493- S 11-3-2002, CARATULA Córdoba, Silvia  c/ Empresa de transportes tratado de Pilar s/ Daños y perjuicios).-



 La bicicleta es veh¡culo que debe mantenerse en equilibrio y que, por lo tanto, no es de andar estable. Oscilaciones y pequeñas desviaciones en su marcha, más cuando el camino es desparejo, es algo normal y por ende previsible. El desplazamiento cercano de un veh¡culo de envergadura, o lanzado a velocidad, pueden provocar que el ciclista pierda total o parcialmente el equilibrio, por lo cual todo conductor de un automotor debe adoptar las necesarias precauciones para evitar que ello acontezca, o que una eventual oscilación del biciclo pueda producir un contacto entre ambos veh¡culos. 







   

En consecuencia,conforme la doctrina apuntada correspondía al demandado apelante demostrar la culpa de la víctima. 



Al ser motivo de recurso el modo en que se ha merituado la prueba, acerca de la mecánica accidentólogica y la conducta de los protagonistas a los fines de establecer responsabilidades, me propongo analizar el material acreditatorio obrante en autos y en la causa penal, a sus efectos.-







3-3) La causa penal nº 566916 permite destacar los siguientes elementos: Informes de fs. 1/2. Se describen las características de la zona, (sentidos de circulación, estado del asfalto, existencia de semáforos, etc., así como la ubicación del camión y semirremolque, y la víctima con su bicicleta), y se transcribe la declaración de Florencio (en realidad Roque Lorenzo) Leiva, quien arrancó con su Ford Escort junto con el camión, y escuchó la frenada del mismo, se detuvo observando la persona herida y bicicleta debajo de las ruedas del semi. Se acompaña croquis ilustrativo.-



A fs. 3 declara Roque Lorenzo Leiva, en el mismo sentido, aunque en esta oportunidad recuerda que sobre su lado izquierdo entre su vehículo y el camión lo sobrepasa un masculino a bordo de una bicicleta, observando que el ciclista embiste al camión, quedando debajo de las ruedas delanteras del tanque que transportaba el camión, por lo que desciende y observa que el ciclista se hallaba en el suelo atrapado por su pierna derecha con la bicicleta, la que a su vez estaba siendo pisada por el camión (art. 456, 384 CPCC).-



Declaración del aquí actor y apelante, Claudio Javier Flores (fs. 35): se desplazaba por Av. 9 de Julio, cuando llega a la intersección de la Av. Frías , al disponerse a cruzar, con luz de semáforo a su favor, observa a su izquierda que un camión que se desplazaba por Frías se aproximaba sin aminorar su marcha, por lo que decide costear el cordón de Frías en sentido contrario al del camión; que solo recuerda hasta lo narrado y luego reaccionó en el Hospital Gandulfo (art. 384 CPCC).-



Acta de inspección ocular, Placas fotograficas del lugar del hecho y Croquis ilustrativo (fs. 37/40).-



Declaración testimonial nuevamente de Roque Lorenzo Leiva (fs. 57): relata su versión de los hechos, coincidiendo en general con lo expuesto anteriormente respecto de la ubicación de su vehículo y del camión, pero en esta oportunidad manifiesta que el ciclista se cruza frente al camión y dobla entre el camión y el deponente hacia la avenida Antártida Argentina, quedando el ciclista entre medio de los dos rodados, e imprevistamente escucha un ruido y observa que el camión se detiene. Asegura que el ciclista cruzó el semáforo en rojo y se cruzó por delante del camión, y luego al girar se enganchó al camión y se cayó al suelo, quedando atrapado con la rueda de éste (art. 456, 384 CPCC).-



Lo llamativo es que una primera oportunidad había declarado que sólo escuchó una frenada (fs. 1) y luego que sobre su lado izquierdo entre su vehículo y el camión lo sobrepasa un masculino a bordo de una bicicleta (fs. 3), brindando de esta manera tres versiones distintas sobre el mismo hecho (art. 384 CPCC).-



3-4) De la presente causa, extraigo los siguientes elementos de convicción:



Declaración testimonial de Mario Norberto Rodríguez (fs. 160): “...Veníamos en una camioneta por la calle 9 de Julio y por Frías venía un camión atmosférico y al costado un muchacho con una bicicleta, y de repente no sé si hizo una maniobra mal o quiso esquivar un pozo el del camión, y de repente lo encerró al muchacho y lo agarró con la rueda que está del lado del cordón...lo agarró con la rueda que está del lado del cordón...”; “...ambos vehículos circulaban por el mismo carril, el de la derecha”; “...nosotros nos encontrábamos prácticamente para cruzar la calle Frías, no hay semáforos” (art. 456, 384 CPCC).-



Miguel Angel Vilar (fs. 162): Circulaba con Rodríguez por la calle 9 de Julio y al llegar a la intersección con la calle Frías “...un camión atmosféico que venía por la calle Frías embiste a un ciclista que viene por la misma dirección de costado, no sabiendo si el camión quiere doblar, o quiere esquivar un pozo, eso no lo puedo ver, veo la maniobra del camión que agarra y voltea al ciclista, con la rueda del costado del lado derecho del camión, del lado del cordón”; “...es una avenida de mucho tránsito, y presté atención al accidente porque escucho el ruido, el grito..”; no recuerda que hubieran semáforos (arts. 456, 384 CPCC).-



A fs. 228 de estos obrados, declara Roque Lorenzo Leiva, quien en la causa penal – cabe recordar - había ofrecido tres versiones distintas de los acontecimientos. Esta vez, manifiesta: “...yo estoy parado con mi auto detrás de un colectivo al lado de un camión por el semáforo. Estoy del lado derecho del camión, sobre Frías y 9 de Julio de Llavallol. Yo estaba a unos 10 metros de la esquina”; “...Veo que cuando se pone el semáforo en verde arranca el colectivo, arranca el camión también, el camión frena y veo que un ciclista se mete entre mi auto y el camión de izquierda a derecha y queda enganchado con la rueda del medio del camión apretado con la bicicleta y a la vez la bicicleta apretada con la rueda del camión, esto ocurre a dos o tres metros de distancia de donde yo estaba” (art. 384 CPCC).-



Según lo ha recordado la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires (Ac. y Sent., serie 17a., v.IX pag. 365), la prueba de testigos es "peligrosa y siempre deleznable" y "no puede ser aceptada sino sometiéndola a todo el control que recomiende la lógica" (cfme esta Sala I, Reg. Sent. Def. 73/2000).-



No advierto que ninguno de los testigos sean absolutamente idóneos, habida cuenta que no me merecen mayor credibilidad, al no haber expuesto la verdad circunstanciadamente y con razones puntuales de sus aciertos, en un caso por tratarse de declaraciones contradictorias entre sí y complacientes con la posición asumida por el demandado (Leiva), y en el otro por haber llegado al lugar de los hechos instantes después de acontecido el accidente y manifestar que no habían semáforos en el lugar, cuando de la pericia surge todo lo contrario (Vilar y Rodríguez) (art. 456, 384 del CPCC).-



Es que la sana crítica es la que indica los caminos de interpretación al juez, resultando ser su pauta orientadora. Y son esas pautas las que imponen un rigor crítico, rigor que debe ser más severo en situaciones como las que me ocupa ("Valoración de la prueba testimonial en el proceso civil", Octavio Lo Prete, Diario "El Derecho", ejemplar n§ 9923 del 18-I-2000).-



Dictamen pericial mecánico (fs. 189/198): Elaborado sobre la base de los testimonios existentes en estos obrados y en la causa penal (los vehiculos no fueron inspeccionados), y acompañando fotografías del lugar del hecho así como croquis ilustrativo, el informe permite extraer las siguientes conclusiones: 



El accidente, producto del contacto entre el biciclo y el camión con semi remolque atmosférico, ocurre en una zona urbana de uso intensivo por todo tipo de automotor, la visibilidad en la intersección es normal no interferida por elementos ajenos al vehicular. 



La avenida Frías presenta un ancho de calzada de 15 metros, asfaltada y semaforizada en las intersecciones importantes, puede ser recorrida en dos manos con direcciones paralelas y de sentido inverso, mientras que la calle  9 de Julio es una transversal secundaria que presenta una calzada de 7 metros asfaltada.



La intersección se encuentra semaforizada pudiendo los vehículos que se movilizan por 9 de Julio girar hacia la izquierda y/o derecha cuando el semaforo reglamentario lo permite.-



A unos 50 metros de la intersección hacia el sur existe una entrada y salida de vehiculos del supermercado Easy, los cuales indistintamente giran a la izquierda y/o derecha sin habilitación de ningun semáforo, lo cual genera confusiones en el flujo vehicular de la Avenida, provocando atascamientos; esta situación afecta notablemente a los vehiculos que se movilizan desde el sur al norte pues la banquina existente sobre ese carril se encuentra desmejorada en la zona precisa donde ocurriera el hecho, debiendo los ciclistas modificar su propia trayectoria para superar el problema.-



Conforme las versiones de ambas partes, el perito sostiene que resulta claro que la posición relativa de los participantes era contraria a la permitida por la Ley de Tránsito de la Provincia de Bs. As., que en su art. 55 establece: “Los vehículos de autotransporte de pasajeros y de cargo o con remolque, deben circular únicamente por el carril derecho exclusivamente, utilizando el carril izquierdo solamente para el sobrepaso de otro vehículo. Los vehículos de tracción a sangre, cuando les está permitido circular y no tuvieran carril indicado deben hacerlo por la derecha exclusivamente”. Conforme establece la norma, el camión no cumplió con la misma, ya que se hallaba sobre el carril rápido a la espera de la luz que le permitiera movilizarse, por lo cual no existía sobrepaso alguno. Por su parte el ciclista se movilizaba fuera del carril aceptado por la norma para su movilidad que solamente es el lento (art. 474 CPCC).-



El estado del piso asfaltado en la zona del evento – agrega el profesional – pudo generar la necesidad de realizar desplazamientos no admitidos por la norma de tránsito.



En conclusión, el ciclista pudo avanzar a cierta velocidad admitida por la pendiente que existe sobre la Avenida Frías desde su intersección con la Avenida Antártida Argentina hacia el norte, fuera del carril lento, el cual se hallaba ocupado por el colectivo y el Ford Escort, y que debido al estado de la calzada pudo perder el dominio de su bicicleta, que se deslizó probablemente sobre la superficie de la calzada, cayendo bajo las ruedas del camión el que en ese momento comienza su movilización (en carril no permitido, recuerdo), comprimiendo el cuadro del biciclo y naturalmente la pierna derecha del conductor, produciéndose las lesiones y daños (art. 474 CPCC).-



En la mecánica analizada no existió técnicamente un embistente mecánico, toda vez que la bicicleta se deslizó delante y bajo las ruedas delanteras derechas del semi remolque, las causas no demuestran un impacto claro, solamente cierto roce (desprendimiento de pintura sobre guardabarros de las ruedas delanteras derechas del semiremolque) (art. 474, 384 CPCC).-



Debo decir al respecto, que esta Sala tiene decidido que en cuestiones eminentemente técnicas, como indudablemente se dirimen en este rubro, la prueba pericial adquiere especial relevancia y preeminencia, si bien la misma, en su contenido y conclusiones carece de fuerza vinculante para el Magistrado, como que su seguimiento o apartamiento no depende de la actitud del justiciable de observar el dictamen o la falta de ello, sino del grado de convicción que tal elemento acreditatorio produzca en el ánimo del juez, en sustento de la aplicación y experiencia (sana cr¡tica) del adecuado procedimiento para la realización y producción de tal medio.(doct. art. 384, 473, 474 CPCC; CALZ Sala I Reg. Sent. Def. 373/95, 5/97, 151/97, 255/97, 91/97 entre muchos otros).-



Y no concierne al juez ensayar una respuesta sobre el déficit cient¡fico de la pericia. Lo que s¡ corresponde es apreciar tal diligencia mediante parámetros vinculados con la colección de información, exámenes, respaldo emp¡rico, fundamentos, exposición lógica de datos y conclusiones como ingredientes principales a la actividad destinada a formar convicción judicial a través de la sana cr¡tica (doct. arts. 384, 474 CPCC).-



3-5) Conclusiones 



Quien tiene a su cargo la conducción de un veh¡culo,asume sobre s¡ la posibilidad cierta de la ocurrencia de sucesos que en el curso ordinario del tránsito, puedan presentarse - como en el caso - de una manera más o menos imprevista, razón por la cual el conductor debe estar alerta suficientemente como para sortear esas emergencias (SCBA Ac. 340181 del 17-VIII-85, Ac. 36006 del 27-V-86), aclarando que al tiempo de computarse una eventual situación que excluya responsabilidades, no podrá dejar de valorarse el cuadro total de la conducta de todos los protagonistas desde una perspectiva integral.-





 Advirtiendo que en esta causa, la prueba referida a la mecánica accidentológica es marcadamente contradictoria, me permito mencionar la denominada "doctrina de la certeza moral". La misma expresa, que ante la inexistencia de una prueba convincente y precisa, de la forma en que han ocurrido los hechos referidos a la mecánica accidentológica, no es la certeza absoluta la que ha de buscar el juez, sino la que se dio en llamar "certeza moral". La misma se refiere al estado de ánimo en virtud del cual, el sujeto aprecia, ya no con certeza absoluta el grado de probabilidad respecto a las circunstancias del accidente, sino - precisamente - un profundo grado de convencimiento acerca de la verdad de lo ocurrido (CALZ Sala I Reg. Sent. Def. 321/94, 37/95, 81/96, 72/94, 417/92, 89/90 y otros).-



En efecto, en un marco de contradicción en la producción de prueba, ya sea en la causa penal como en estos obrados, respecto de los testigos, y con la pericia mecánica inclinada a coincidir con la versión del demandado, aunque siendo determinante en cuanto a que ambos protagonistas circulaban en infracción a las Leyes de Tránsito, sin poder establecer quién asumió el caracter de embistiente, me apoyaré en la citada doctrina y  en las reglas de la sana cr¡tica y la ¡ntima convicción (arts. 384 CPCC).-



Es doctrina legal de la Suprema Corte de Justicia que cuando en la producción del daño interviene una cosa que presenta riesgo o vicio (el camión)  el dueño o guardián responde de manera objetiva. Para eximir su responsabilidad, debe acreditar la concurrencia del supuesto contemplado en la frase final de la segunda parte del segundo párrafo del art. 1113 del Código Civil, es decir que la conducta de la víctima (el ciclista) o de un tercero interrumpió total o parcialmente el nexo causal entre el hecho y el daño (Ac. 65.924, sent. del 17‑VIII‑1999 en "D.J.B.A.", 157‑107) y más allá de la diferencia entre los vehículos intervinientes, es propiamente lo que tengo por probado.-



Por otra parte, se ha sostenido que, para configurarse la existencia de culpa rec¡proca es necesario que tanto el autor del hecho como la v¡ctima hayan tenido activa participación en el mismo. Que el daño sea resultado de la conducta de ambas partes y de haber sido cada una de ellas, condición indispensable para la prosecución del perjuicio. Además, para que se produzca esa concurrencia es necesario que el mencionado hecho de la v¡ctima resulte a su vez il¡cito o antirreglamentario, o sea debe haber causado el daño - en cierta medida - y ser culpable de ello (CALZ Sala I, Reg. Sent. Def. 155/87, 201/97, 177/97, 179/97 entre otras).-



Adelanto el criterio de tener a ambos contendientes como responsables en el acaecimiento del accidente,  aunque en distinta proporción.-



Precisamente, la falta de precaución necesaria del actor al intentar efectuar una maniobra de avance en una  vía de mayor caudal de tránsito, por donde circulaba con su biciclo, en carril no permitido, aún en el supuesto de habilitación del semáforo, hace que merezca atribu¡rsele responsabilidad por el accidente.- 



En cuanto a la conducta del demandado, estimo que no cumplió acabadamente con su deber de cuidado y diligencia para sortear la circunstancia peligrosa que se le presentaba, cometiendo la  infracción de circular en carril no admitido, aún  estando habilitado por el semáforo, y en las circunstancias de transitabilidad imperantes. Si as¡ hubiera ocurrido, las consecuencias del accidente pudieron evitarse o haber sido menos graves.-



Y aún cuando hubiera estado habilitado para avanzar, ello no debe importar una patente para llevarse todo por delante, ni exime a quien la goza de respetar otras reglas que la legislación en tratamiento impone ni debe ser evaluada de manera autonoma sino por el contrario imbricada en el contexto general de las normas del tránsito, analizando su vigencia en correspondencia con la simultánea existencia de otras infracciones y en correlación, también, con los preceptos espec¡ficos del Código Civil que disciplinan la responsabilidad por daños (SCBA, Ac 86100 S 30-3-2005, Juez HITTERS (MA), CARATULA: Lorenzo, Gladys E. c/ Amil, Jos‚ G. s/ Daños y perjuicios. OBS. DEL FALLO: Dictado por mayor¡a de fundamentos).-



No puedo dejar de merituar que debe exigirse un mayor deber de guiar y obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas al conductor profesional experimentado que guía un rodado pesado, el cual ocupa un largo espacio y de poca maniobrabilidad en particular: un camión atmosférico con semi remolque, que transita por una avenida de gran caudal de tránsito, y por un carril no permitido para la circulación de vehículos de semejante porte (art. 384 CPCC).-



Entiendo que tanto la v¡ctima (aunque en menor medida) como el demandado han colaborado con su conducta en la producción del siniestro (art. 384 CPCC).-



Estando as¡ determinada la mecánica del accidente, y existiendo relación causal entre el daño y la conducta tenida por las partes, debidamente merituada, considero que tanto la actora como la demandada han omitido las diligencias necesarias requeridas en las circunstancias de tiempo y lugar (SCBA Ac. 34081 del 27-VIII-85, Ac. 36006 del 27-V-86; arts. 1113, 1109, 512 Cod. Civil; esta Sala Reg. Sent. Def. 155/87, 177/97 y otras). 



En consecuencia,  propicio revocar el fallo recurrido,  y atribuir la responsabilidad en la producción del accidente base de este litigio, en un 70% a la parte demandada, Rubén Darío Estévez y en un 30% a la parte actora,  Claudio Javier Flores (arts. 384, 165, 375 CPC).-



4) Reclamos indemnizatorios



En razón de lo decidido, corresponde analizar la procedencia y en su caso los alcances de los reclamos indemnizatorios.-



Para ello, me apoyaré principalmente en los dictámenes periciales. 



5) Daño físico 



5-1) Claudio Javier Flores, a consecuencia del evento dañoso, fue derivado al Hospital Gandulfo de Lomas de Zamora, ingresando con una herida tipo scalp en pierna derecha, egresando el 25 de diciembre de 2004; la herida presentaba exposición músculo-tendinosa, conservando la sensibilidad y los pulsos; ingresó con traumatismo grave; el parte quirúrgico refiere la realización de una toillete quirúrgica y colocación de yeso (v. documentación de fs. 182/183; art. 375 CPCC).-



La pericia de fs. 248/253 permite destacar que el Sr. Flores, de 31 años al momento del examen, actualmente presenta una cicatriz de 16 cm de longitud ubicada en la cara interna de la pierna derecha de dirección vertical con nacimiento a 10 cm, por debajo del borde inferior de la rótula, con características atípicas con áreas de pérdida de substancia, generándose un daño de caracter estético, que genera incapacidad parcial y permanente.-



Existe una atrofica muscular del gemelo derecho de origen secuelar, cuya etiología se relaciona con la necrosis del músculo que debió ser resecada durante la intervención quirúrgica, lo que representa por la gravedad una incapacidad parcial y permanente.-



Las secuelas por las que se otorgó la incapacidad son irreversibles, y no existen tratamientos médicos para las mismas que sean efectivos (art. 474 CPCC).-



Al responder el pedido de explicaciones, el profesional se expide acerca de la disconformidad con el porcentual establecido, afirmando que en cuanto a la incapacidad, se valoró la parte estética y la atrofia muscular que le imposibilitará realizar deportes de competición y marchas prolongadas, más allá de la motilidad articular. A pesar que la articulación se halla indemne la masa muscular remanente le provoca un deficit funcional ante exigencias máximas (art. 473, fs. 260/261).-



Respecto de los porcentuales de incapacidad, y agregando a lo ya manifestado ut supra, debo dejar claramente sentada la posición de esta Sala I, en lo que hace a la estimación y valoración de los porcentuales de incapacidad sugeridos por los profesionales:  ni los porcentuales de incapacidad ni el quantum que se fije jamás debe ser matemático; antes bien la indemnización debe estimarse considerando, además del porcentaje de incapacidad establecido por peritos, la edad, sexo, posición social, necesidades y demás condiciones de la v¡ctima (esta Sala, Causa 48.614, 28-III-2000, Reg. Sent. Def. 89).-



Efectivamente, la fuerza probatoria del dictamen pericial será estimada por el juez, lo que involucra que los porcentajes de incapacidad establecidos por los peritos, constituyen un elemento referencial, no un dato de precisión matemática al efecto probatorio, y tal dato referencial debe valorarse dentro de las reglas de la sana crítica y demás pruebas y elementos de convicción que la causa ofrezca. 



5-2) En cuanto al criterio para resarcir el daño emergente producido por un accidente como el de autos, no cabe duda alguna que las lesiones señaladas por el experto constituyen una merma patrimonial indirecta, que se proyecta a todas las facetas del cotidiano existir de quien las padece, derivado de las limitaciones que se verifican una vez reanudadas las actividades habituales (art. 1086 Cod. Civil).-



La integridad física de los individuos tiene de por sí un valor apreciable en dinero, por lo que todo el daño real inferido a una persona se estima indemnizable con prescindencia de que ésta ejerciera o no actividad lucrativa alguna, debiendo tenerse en cuenta no sólo la disminución para realizar determinados trabajos sino las posibilidades genéricas del individuo.-



Al respecto, esta Sala ha decidido que no necesariamente debe representar un perjuicio económico a la víctima, siendo suficiente que tales secuelas tengan influencia en la vida de relación (CALZ Sala I Reg. Sent. Def. 19/90, 112/93, 263/96, 164/91, 209/97; causa nº 61535, diciembre de 2005, autos "Benítez, Alberto Esteban c/ Estado de la Provincia de Buenos Aires s/Ds. y Ps.").-



 5-3) Con el camino despejado para valorar con mayor acopio de antecedentes y mejor medida, estoy persuadido en atender el reclamo de la actora, sin ceñirme estrictamente al porcentual de incapacidad sugerido por la perito, quedando la determinación del monto reparatorio, el que estimo razonable y equitativo fijar en la suma de pesos cuarenta mil ($ 40.000), comprensivo del daño f¡sico y daño estético, considerados desde la fecha del evento dañoso, a favor del actor (arts. 474, 473, 384, 165 CPCC).-



6) Daño psicológico y gastos de tratamiento psicoterapéutico.



6-1) 
Con relación a las secuelas psicológicas, en distintas oportunidades, esta Sala ha señalado que el rubro indemnizatorio por incapacidad psíquica, tiene una naturaleza diferenciada de las demás minusvalías (CALZ Sala I Reg. Sent. Def. Nº 265/96, 98/96, 100 bis/95, 335/94, 17/97, 61/98), representando el daño psíquico una modificación o alteración de la personalidad que se expresa a través de síntomas, inhibiciones, depresiones, bloqueos, etc. Por lo que resulta claro que no se lo debe vincular con la existencia o magnitud de las secuelas físicas producidas por un evento como el de autos. 



Pero la lesión psíquica tampoco se identifica con el daño moral. La diversidad se encuentra en que aquélla es el presupuesto material del daño moral (como también puede serlo del daño patrimonial). El daño psíquico es un concepto de la naturaleza, propio de la ciencia médica, que constituye la fuente de un concepto jurídico: el daño indemnizable. El daño psíquico  reside en  la alteración misma de la personalidad; el daño moral recoge esa realidad y la valora en tanto desequilibrio espiritual profundo que implica una honda lesión de las afecciones legítimas de la víctima. 




Tampoco existe superposición de reclamos al otorgar una suma por daño psíquico y otra por tratamiento para mejorar o eliminarlo. Ello desde la óptica que expresa que la reparación del daño causado debe ser integral, es decir, debe comprender todos los aspectos de la vida del individuo, o dicho de otro modo, deben resarcirse las disminuciones que se sufran a consecuencia del accidente y que le impidan desarrollar normalmente las actividades que el sujeto realizaba. "Reparar" el daño no es siempre rehacer lo destruido; casi siempre suele significar satisfacciones equivalentes a lo perdido, porque el verdadero caracter del resarcimiento de los daños y perjuicios es un papel "satisfactorio" (CNEsp. CC III, 2-6-81; BCECC 981-698, N. 10436; CC 1¦, LP, 27-10-92; id. 15-9-94, ambos en JUBA B100275; esta Sala, Reg. Sent. Def. 407/02, autos:  "Saravia, José c/ Aguas Argentinas SA y ots. s/ Ds. y Ps.").- 







6-2) La pericia psicológica de fs. 268/271, elaborada por  la Licenciada Lidia Rago, perito único de oficio, determina que el accidente ha influido negativamente en el estado de salud psíquica del Sr. Flores, en tanto acentuó  rasgos de personalidad de base. El actor posee una estructura de personalidad enmarcado en el campo de la neurosis con rasgos fóbicos, en la actualidad acentuados. El plano familiar no contribuye al mejoramiento del cuadro, y teniendo en cuenta que el sujeto examinado después del hecho dañoso queda limitada su capacidad de goce en relación a lo social. 



Otro punto a destacar es su baja autoestima e inhibición para con el otro. Por lo que se considera la relación con el hecho acontecido motivo de autos, otorgando un 20% en grado de incapacidad por Neurosis Fóbica en grado moderado (art. 474 CPCC).-



Recomienda un tratamiento psicológico, para que actúe sobre la remisión de la sintomatología, estimado en dos años, con frecuencia de una sesión semanal (art. 474, 384 CPCC).-



Al responder el pedido de explicaciones, la perito ratifica en todo las conclusiones vertidas en el informe pericial. Respecto del requerimiento de la actora, aclara que la incapacidad presentada por el sujeto es de caracter parcial y permanente (fs. 282 y vta.).-



Respondiendo a la demandada y citada en garantía, dice que la estimación del porcentual de lo previo no es posible establecerlo, la persona fue examinada despues del hecho y no antes, la persona a su manera convivía con los rasgos que se desprenden de su estructura de personalidad y a la vez había logrado una salida a su conflicto, que le servía para mantener un equilibrio. Respecto del tratamiento, el mismo es sugerido a sabiendas que en este tipo de sintomatología, es efectivo; la duración depende de la evolución del tratamiento, de la respuesta del paciente en el mismo y la apreciación profesional a cargo del mismo (fs. 287/288 vta; arts. 473, 384 CPCC).-



6-3) 
Cabe afirmar que puede hablarse de daño psicológico, cuando el sujeto presenta un deterioro, disfunción, disturbio o trastorno de su capacidad, o bien, trastornos preexistentes que se ven agravados como consecuencia de las lesiones sufridas en el accidente que origina el juicio.-



Va de suyo, que estoy ante un caso de agravamiento de una patolog¡a preexistente, pero en modo alguno puede sostenerse  que no hubo secuelas (art. 375, 384, 474 CPCC).



6-4)  Teniendo en cuenta lo hasta ahora expresado, incluso la personalidad de base del accionante, entiendo que la indemnización apropiada para  satisfacer  las minusvalías y psíquicas sufridas por el reclamante a consecuencia del suceso de autos, es de pesos catorce mil ochocientos ($ 14.800), comprensiva del daño psiquico y los gastos de tratatamiento psicoterapéuticos.-



7) Gastos médicos, de farmacia, traslados



7-1) Al respecto, corresponde aplicar la  firme doctrina legal que indica que acreditada la existencia de lesiones, debe entenderse que la v¡ctima debió incurrir en gastos de médicos, de farmacia y de traslados, criterio que se mantiene aún habiendo sido tratada en instituciones públicas gratuitas, as¡ como la no exigencia de presentación de acreditaciones por tales erogaciones (CALZ Reg. Sent. Def. 372/85, 266/90, 234/90, 164/91, 269/90, 155/88, 370/91, 44/91, 159/96, 197/86, 101/98).-



7-2) En cuanto a los alcances de la reparación, entiendo justo y razonable fijar por este concepto la suma de pesos tres mil ($ 3.000), constituyendo tal determinación, un prudente ejercicio de las facultades que le confiere el art¡culo 165 del Código de Procedimientos, en base a las lesiones comprobadas en este juicio (art. 1109 Cod. Civil, 165 CPCC).-



8) Daño moral



8-1) El daño moral es aquel que afecta principalmente los derechos y atributos de la personalidad, de carácter extrapatrimonial, y su reparación tiene por objeto indemnizar el quebranto que supone la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre y que son: la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más sagrados afectos. No requiere prueba específica en cuanto ha de tenérselo por demostrado por el solo hecho de la acción antijurídica (art. 1078 del Código Civil y su doctrina; S.C.B.A., 13-6-89, "Miguez, Rubén y otros c/Comarca S.A. y otro -L 40.790- El Derecho, Tº 136, pág. 526).-



La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha impuesto la doctrina que establece que el daño moral tiene carácter resarcitorio, el que surge de textos legales expresos (arts. 522 y 1078 del Cód. Civ.), no teniendo que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño accesorio a éste ("Forni, Francisco y otros c/Ferrocarriles Argentinos s/Indem. de D. y Perj.", F-439.XXI, Setiembre 7 de 1989).-



Como bien dice von Ihering, "Ouvres Choisies", París, 1893, tº II, págs. 154, 155 y 179, el que sufre un perjuicio debe serle reparado no solamente por las pérdidas pecuniarias sino también por las restricciones llevadas a su bienestar, a sus conveniencias, por los disgustos, las agitaciones del espíritu que le han sido causadas. La persona, según este autor, puede ser lesionada por lo que es y por lo que tiene. En lo que es: su cuerpo, su libertad, su honor y en lo que ella tiene en sus relaciones con el mundo exterior.-



No puede dejarse de considerar que la reparación del agravio moral corresponde no sólo por lo dispuesto por los arts. 522 y 1078 del Código Civil, sino por lo establecido ahora por la Constitución Nacional al jerarquizar los tratados como el Pacto de San José de Costa Rica -art. 11- (esta Alzada, Sala I, R.S.D. nº 53, sent. del 9-III-00).-



Es obvio, que desde una especial -y respetable- concepción de la ética puede mirarse a la reparación del daño moral como un apartamiento de las rigurosas exigencias que tal ética formula a quienes deseen seguirla. Pero no cabe que los jueces se guíen, al determinar el derecho, por patrones de moralidad que excedan los habitualmente admitidos por el sentimiento medio, pues como lo señala Cardozo, "los jueces deben dar vigor con sus sentencias a la moralidad corriente de hombres y mujeres de conciencia recia ("The nature of the judicial process". U.S., Yale University Press, 1937, p. 106). En efecto, la decisión judicial no ha de reemplazar las opciones éticas personales cuya autonomía también reconoce el art. 19 de la Constitución Nacional.-



8-2) La cuantificación del daño moral queda sujeta más que cualquier otro concepto, al prudente arbitrio judicial, dependiendo del hecho generador, así como de las particulares situaciones que en cada supuesto se verifican (SCBA Ac. 42303, 3-4-90).



Tratándose de un perjuicio que por su propia naturaleza, no resulta mensurable, se debe recurrir entonces a pautas de razonabilidad,que intenten acercar equitativamente la tasación a la realidad del perjuicio.-



Y en esa misma dirección, siendo que el daño moral es una alteración profundamente subjetiva e inescrutable, la apreciación debe ser necesariamente objetiva y abstracta. Para ello debe tomarse en consideración cuál pudo ser hipotéticamente el estado de ánimo de una persona común, colocada en las mismas condiciones en que se halló el damnificado (Bustamante Alsina, Jorge, "Equitativa valuación del daño mensurable", en La Ley, 1993-A-347 y ss.).-



Lo que se procura, en definitiva, es alcanzar un objetivo justo dentro de una seguridad mínima, que no priorice la situación del dañador, ni automatice la indemnización,desentendiéndose de las particularidades de cada suceso.-



Siendo así, entiendo apropiado fijar el monto indemnizatorio en este concepto, en la suma de pesos  veinte mil  ($ 20.000) a favor de Claudio Javier Flores (art. 1078 Cod. Civil; art. 165 CPCC).-



9) Dejo expresamente establecido que el total efectivo  de la condena se determinará conforme el porcentaje de culpa atribuida al demandado (70%).-



10)  Costas



Las costas tanto de primera instancia como las de Alzada, serán impuestas a la parte accionada y aseguradora vencidas (art. 68 CPC; SCBA Ac. 48321 del 24-3-92, Ac. 49724 del 30-3-93, Ac. 52964 del 10-5-94, Ac. 54479 del 5-3-96, Ac. 57688 del 3-9-96; CALZ Sala I Reg. Sent. Def. 197/93, 57/95, 398/94, 267/91 y otros).-



11) El planteo de inconstitucionalidad de la ley 24432



Sostiene la accionante que la Ley 24.432, entre otros argumentos, a través de su art. 8 resulta   inconstitucional en tanto desconoce facultades no delegadas por las Provincias a los Poderes Nacionales (arts. 1, 5, 121 C.N. y 1,42, 103 inc. 13 C.P).- 



Al respecto, el Superior Tribunal de la Provincia ha dicho, en el Acuerdo al que aludo que: "Si bien el art. 16 de la ley 24.432 invita a las Provincias a adherir al régimen que la misma instituye, ello es así en la parte que "fuera pertinente". En tal contexto, cabe señalar que en el digesto normativo citado en último término existen disposiciones -vgr. los arts. 9, 10, 11, 12 que modifican ciertos preceptos del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación y del Régimen arancelario de Abogados y Procuradores en el ámbito de la Nación-, que, en caso de que la Provincia eventualmente quisiera aplicarlas, requerirían del dictado de una legislación que expresamente adhiera a tales dispositivos legales.-



Sin embargo...según surge del texto expreso de la norma de marras, las regulaciones de honorarios se realizarán conforme a las leyes arancelarias locales, por lo que no existe desplazamiento del régimen provincial en detrimento de otro especial; y por otra parte, "la facultad de establecer normas procesales no puede considerarse en manera alguna privativa de las provincias, puesto que en numerosos casos el Congreso nacional se ve precisado a dictarlas..." ("Límites de las facultades legislativas de las Provincias en materia procesal", Miguel A. Passi Lanza, "La Ley", 128-782, esp. 783), "para asegurar la estructura y funcionamiento esencial de las instituciones creadas en los Códigos de la Nación, aún dentro del orden procesal -con cita de Morello A. M., en J.A., 1959-IV-539, nota a fallo-, puesto que quien puede legislar sobre la función principal puede hacerlo también respecto de la accesoria" (Miguel A. Passi Lanza, op. cit., p. 783).-
En tal sentido, esta Suprema Corte ha resuelto -con cita de Rodolfo Moreno, t. III, p. 161- que "Entiendo que lo primero que debe cuidarse en el país, a mérito de lo estatuído por la Constitución y en atención a la unidad nacional -que no es sólo política sino institucional- es la uniformidad en la aplicación de las leyes... por eso el Congreso de la Nación cuando tenga en vista esa alta finalidad puede llegar hasta alterar las reglas jurisdiccionales, que son secundarias, pero solamente cuando se trate de consumar aquél propósito que es superior" (fallo nº 5040 del 25/III/1938, en "La Ley", 10-990, en esp. 994).-



Cabe señalar también que la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación ha reiterado e inveteradamente declarado la constitucionalidad de la facultad del Congreso nacional de dictar normas procesales con el fin de asegurar la efectividad de los derechos que consagra la legislación de fondo que le incumbe sancionar ("Fallos, 137:307; 138:154 y 157; 141:254; 162:376; 247:524; 265:30; 299:45).-



Por último, es dable mencionar que la primacía de la ley sustancial sobre la adjetiva, y en particular de la que resulta aplicable al caso, no requiere demostración alguna de la parte, debiendo ser advertida y reconocida por el juzgador, quien está obligado a aplicar el derecho vigente (art. 1, 15 y 16 del Código Civil) como también así por la gravitación del principio juria novit curia (art. 34 inc. 4, dispositivo legal que expresamente estatuye que el sentenciante debe fundar su pronunciamiento "respetando la jerarquía de las normas vigentes"... (del Voto del Dr. Pettigiani).-



Habiendose ya expedido la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en sentido contrario al planteo que nos ocupa en Ac. del 2/X/2002 en la causa L 77.914 entre otras, el planteo actoral tendiente a la declaración de inconstitucionalidad de la norma aludida, debe ser rechazado.-



12) Los intereses de condena



12-1 En primer lugar, analizaré el planteo la inconstitucionalidad de la ley  N° 25561, derogatoria de la ley de Convertibilidad N° 23928.-



Dando respuesta entonces a la cuestión, corresponde señalar que es doctrina pacífica y de vieja data de la Corte Suprema de la Nación, que la validez de los actos del Estado se presume, añadiendo que la declaración de inconstitucionalidad, es una decisión final y extrema que los jueces sólo pueden tomar cuando llegan al absoluto convencimiento de que no existe otra vía para evitar la lesión de un derecho, procurando el mismo resultado por la vía de la interpretación y armonización de las normas en juego.-

Es decir que, sólo se acudirá a este remedio como última "ratio" de poder o energía constitucional si no se llega, conforme lo que habrá de razonarse, al absoluto convencimiento de que no existe otra vía para evitar la lesión del derecho.-

En consecuencia, el Máximo Tribunal Federal ha expuesto que la declaración de inconstitucionalidad es un acto de tal gravedad institucional que debe ser considerado como última "ratio" del orden jurídico (CSJN, 19/9/89, J.A. 1990-II, pg. 307).-

En tal aspecto, esta Sala  se ha expedido recientemente, entendiendo que de tal forma se llega a una solución justa y equitativa al reclamo que se efectúa.-



12-2) Nuevamente se trae a la consideración de esta Alzada el intrincado tema de la tasa de interés moratoria, tendiente a reparar el daño padecido por el acreedor a raíz del retardo en el cumplimiento de la obligación.-



Tuvo ya la oportunidad de abocarse este Tribunal a esa cuestión años atrás, in re "Lescano, Clara Rosa contra Clínica Privada de Salud Mental sobre Daños y Perjuicios", Causa 51.325, sentencia del día 11 de julio de 2002, Reg. Sent. Def. 204.-



Expresé entonces, cuando me tocó en turno también preopinar, que como consecuencia de haber quedado notoriamente desarticulado el sistema de convertibilidad y las disposiciones que son su consecuencia, especialmente la doctrina sentada por la Casación Provincial (Ac. 43.858 del 21-5-91, caratulada:"Zgonc, Daniel R. y otro c/Asociación Atlética Villa Gesell"), era necesario que la tasa de interés moratorio se compadeciera con las especiales contingencias que se advierten en el precio actual del dinero en el mercado en nuestro país.-



De allí que propuse condenar al deudor a abonar intereses desde la fecha del evento dañoso y hasta el 6 de enero de 2002, a la tasa que pagare el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días vigente en los distintos periodos de aplicación; y a partir de esa fecha y hasta el efectivo pago, a la tasa efectiva anual que cobrase el mismo Banco para giro no cubiertos -sin autorización- en cuentas corrientes, hasta el efectivo pago.-




Seis años transcurrieron desde que esa doctrina fuera adoptada por el Tribunal, aplicándosela a todos los fallos referidos a delitos y cuasidelitos.-




El tema de la tasa de interés, en general, ha preocupado desde antiguo, partiendo desde Aristóteles y hasta nuestros días; siempre estuvo en el tapete la cuestión de la perversidad de la ganancia, la usura, el lucro, etc., como contracara de la moral y las buenas costumbres.-




El mismo Vélez Sársfield, no tuvo menos dificultad al plasmar su pensamiento en el Código Civil, al reglamentar el item en el artículo 622, dejando librado a los jueces determinar tamaña decisión, cuando no exista ley en sentido material que lo regule.-




Nuestra tarea cuasilegislativa nos obliga a fijar una tasa de interés, la mínima que prudencialmente cubra la inflación desde la fecha de la mora hasta que el deudor honre su obligación. Y esto no es sino tarea exclusiva de los jueces; es ése su oficio.-




Yendo al análisis de lo traído, cabe destacar que con gran acierto se ha dicho que, si bien la tasa no es un mecanismo de actualización del capital porque su función económica es la de establecer el precio por el uso del dinero en la operación crediticia, cabe contemplar a los efectos de su fijación -entre otras variables- la expectativa inflacionaria (Ferrer, Patricia "Fijación judicial de los intereses moratorios. El anatocismo judicial". J.A., 2003-IV- 46/52).-




Ahora bien, para resolver este intringulis, no puedo dejar de considerar que la ley 25.561 mantiene el principio nominalista y la prohibición de la actualización monetaria, por lo que la tasa de interés moratorio debe contemplar la pérdida del valor adquisitivo de la moneda debido a procesos inflacionarios.-




Es que, ante la imposibilidad legal de recurrir a mecanismos de ajuste, el interés además de reparar el daño producido por la mora, adquiere también la función de salvaguardar el valor del capital adeudado contra la inflación (Barbieri, Javier "Cuestión federal y cuestión trascendente; La disputa sobre la tasa de interés en la Corte Suprema", E.D. 164-1163).-




Considérese que cuando esta Sala que integro decidió en el año 2002 fijar la precitada tasa de interés moratorio para esta clase de procesos, tuvo en especial consideración que para ese año la tasa pasiva fue negativa, circunstancia que no ha variado hoy considerablemente y que a los efectos de resolver no se puede soslayar.-




Siguiendo el fallo de la Excma. Cámara Nacional Civil de la Capital Federal, en pleno, de fecha marzo 23 de 2004 ("Alaniz, Ramona Evilia c/Transportes 123 S.A.C.I. int. 200 s/D. y Perj.", E.D. 206-681), diré que la tasa de interés pasiva es la que pagan las entidades financieras por los depósitos que efectúan los clientes en caja de ahorro y en plazo fijo, incluye la retribución al capital, la inflación esperada y algún riesgo de que la entidad no devuelva los fondos.-



A diferencia de la tasa pasiva, la activa es la que cobran las entidades financieras por préstamos que otorgan a sus clientes. Básicamente comprende el costo de la captación de los depósitos (tasa pasiva), gastos operativos, riesgos de incobrabilidad, ganancia de la entidad, costo de operatividad de las reservas legales y encajes.-



En cuanto a los principales componentes de la tasa activa, son la tasa pasiva ponderada, incluido el efecto encaje, como total operativo, riesgo de mora e incobrabilidad, riesgo de tasa (para operaciones no calzadas), incidencia fiscal (ingresos brutos) y la utilidad esperada. En cuanto al primero de los rubros enumerados es uno de los más importantes, esta tasa si bien puede ser positiva o negativa en términos reales, en distintos periodos y según decisiones económico-financieras, está fuertemente marcada por tendencia y niveles de mercado, el que a su vez trae implícito el componente inflacionario.-



La diferencia o brecha que existe entre ambas tasas se llama "spread" que es el precio de la intermediación -costo operativo- comprensivo de la ganancia del financista (incluye gastos, etc.) cuando presta dinero a terceros (Highton, Elena I., "Intereses: clases y puntos de partida", en Revista de Derecho Privado y Comunitario. Rubinzal-Culzoni Editores, año 2001-2-96 y sigs.).-



Bajo estos parámetros, es mi opinión que la tasa pasiva no cumple en la actualidad su función de reparar el daño padecido por el acreedor a raíz del retardo del deudor en el cumplimiento de la obligación, pues no satisface lo que presumiblemente hubiera obtenido de haber recibido el capital en tiempo propio, el lucro perdido al no poder aplicar ese capital a una inversión que genere la renta pertinente.-



La obligación de resarcir el daño contractual o extracontractual tiene naturaleza de obligación de valor. La deuda de valor permite la adecuación de los valores debidos y su traducción en dinero al momento del pago. Dicho proceso, que puede contemplar la pérdida del valor adquisitivo de la moneda , se orienta a mantener incólume el valor debido.



Nada obsta a que la deuda de valor pueda también generar intereses, compensatorios o moratorios, según los casos, los que deben calcularse sobre el valor actualizado. La actualización de la deuda de valor obedece al mantenimiento del poder adquisitivo de la moneda, en tanto los intereses hacen a la productividad que se ha frustrado a raíz de permanecer impago el capital adeudado (Conf. Ramón D. Pizarro, “Los Intereses en la Responsabilidad Extracontractual”, en La Ley, “Responsabilidad Civil – Doctrinas Esenciales”, Tº II, págs. 1554 y ss.).-



Ahora bien, he expresado supra el valladar impuesto por la ley 25.561 para que el crédito originado por una deuda de valor pueda ser actualizado a la fecha del efectivo pago. Pero no es menos cierto que la ley sustantiva obliga a los jueces a mandar que se cumpla la condena impuesta, de manera que la reparación resulte integral para la víctima.-



Y ¿Cuál es la herramienta con que cuentan los jueces para arbitrar dicho cumplimiento? La respuesta viene impuesta, “la tasa de interés”.-



Ya he dicho que no me satisface la tasa pasiva conforme lo vienen sosteniendo distintos Tribunales de Nuestra Provincia, y las Cámaras Nacionales en lo Civil de la Capital Federal, desde el fallo Plenario de fecha marzo 23 de 2004 ("Alaniz, Ramona Evilia c/Transportes 123 S.A.C.I. int. 200 s/D. y Perj.", E.D. 206-681); y tanto estoy persuadido de tal convicción, que ese mismo Tribunal ya ha modificado su anterior criterio, por mayoría, sentando ya nueva doctrina que dispone la aplicación de la tasa activa, en concepto de plus del capital de condena en materia daños y perjuicios extracontractual, desde la fecha de acaecido el evento dañoso (Conf. Diario Judicial 24/XI/2008).



Y tampoco considero prudente mantener la doctrina que con anterioridad había adoptado este Tribunal, porque en las circunstancias actuales pudo tornarse excesiva, proponiendo modificarla ahora con esta nueva integración del Tribunal, en la siguiente orientación; desde la fecha del evento dañoso y hasta el 6 de enero de 2002, a la tasa que pagare el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días vigente en los distintos periodos de aplicación, y a partir de allí, el interés que perciba el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de descuento. 

13) De acuerdo a los fundamentos vertidos, no siendo justa la sentencia apelada, corresponde revocarla, con costas de ambas instancias a la parte demandada y aseguradora vencidas.



            - VOTO POR LA NEGATIVA -

A la misma primera cuestión, el Dr. Tabernero, por compartir fundamentos, VOTA TAMBIEN POR LA NEGATIVA.-

A la segunda cuestión el Dr. Basile dice:



Visto el acuerdo logrado al tratar la primera cuestión, corresponde revocar el fallo apelado y hacer lugar a la demanda entablada por Claudio Javier Flores contra Rubén Darío Estévez, Miguel Domínguez Alvarez, La Santander S.R.L. y citada en garantía Federación Patronal Seguros S.A., esta última en la medida del seguro contratado, por indemnización de daños y perjuicios. En consecuencia: a) atríbuyese la responsabilidad en la producción del accidente, en un 70% a la parte demandada y en un 30% a la parte actora. b) condénase in solidum a los demandados y aseguradora a pagar al actor, las siguientes sumas: pesos cuarenta mil ($ 40.000) comprensiva  de los rubros incapacidad fisica y  daño estético; pesos catorce mil ochocientos ($ 14.800) por daño psicológico y gastos de tratamiento psicoterapéutico; pesos veinte mil ($ 20.000) por daño moral;  pesos tres mil ($ 3.000) por gastos médico-farmacéuticos y de traslado; Téngase presente lo establecido en el ítem 9). c) El monto resultante devengará intereses desde la fecha del evento dañoso, 22 de diciembre de 2004 y hasta el efectivo pago, a la tasa  que cobra el  Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones ordinarias de descuento (tasa activa) (arts. 500, 501 y ccdtes. del CPCC). d) Condénase a los demandados vencidos y aseguradora a soportar las costas  del juicio, incluso las de Alzada. Los honorarios se regularán en su oportunidad (arts. 31 y 51 ley 8904).-




          - ASI  VOTO -

A la misma segunda cuestión, el Dr. Tabernero  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 el fallo apelado no es justo y debe ser revocado, haciéndose lugar parcialmente a la demanda, con costas de ambas instancias a los demandados.-



POR ELLO, CONSIDERACIONES del Acuerdo que antecede y Citas Legales, revócase el fallo apelado y hágase lugar a la demanda entablada por  por Claudio Javier Flores contra Rubén Darío Estévez, Miguel Domínguez Alvarez, La Santander S.R.L. y citada en garantía Federación Patronal Seguros S.A., esta última en la medida del seguro contratado, por indemnización de daños y perjuicios. En consecuencia: a) atríbúyese la responsabilidad en la producción del accidente, en un 70% a la parte demandada y en un 30% a la parte actora. b) condénase in solidum a los demandados y aseguradora a pagar al actor, las siguientes sumas: pesos cuarenta mil ($ 40.000) comprensiva  de los rubros incapacidad fisica y  daño estético; pesos catorce mil ochocientos ($ 14.800) por daño psicológico y gastos de tratamiento psicoterapéutico; pesos veinte mil ($ 20.000) por daño moral;  pesos tres mil ($ 3.000) por gastos médico-farmacéuticos y de traslado; Téngase presente lo establecido en el ítem 9). c) El monto resultante devengará intereses desde la fecha del evento dañoso, 22 de diciembre de 2004 y hasta el efectivo pago, a la tasa efectiva anual que cobra el  Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones ordinarias de descuento (tasa activa) (arts. 500, 501 y ccdtes. del CPCC). d) Condénase a los demandados vencidos y aseguradora a soportar las costas  del juicio, incluso las de Alzada. Los honorarios se regularán en su oportunidad (arts. 31 y 51 ley 8904). Regístrese. Notifíquese. Devuélvase.-

