OJEDA DANIEL   FELIX  C/ TRANSPORTES METROPOLITANOS GRAL. ROCA                               S/ Daños y Perjuicios

                              Exp:66967 Jz 13

                              REG. SENT. DEF. N°: 157

Lomas de Zamora, a los 1 días de septiembre de 2009, reunidos en Acuerdo Ordinario los  señores  jueces  que integran  esta Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala I, de este Departamento Judicial, Dres. Rodolfo Miguel Tabernero y Norberto Horacio Basile  con la  presencia  del  Secretario  actuante,  se  trajo  a despacho, para dictar sentencia,  la  causa  n°  66967, caratulada: "OJEDA   DANIEL   FELIX   C/   TRANSPORTES  METROPOLITANOS GRAL. ROCA S/ Daños y  Perjuicios".-  De conformidad con lo dispuesto por los artículos  168  de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires  y  266 del  Código  Procesal  Civil  y  Comercial,  del  mismo Estado,  la  Excma.  Cámara   resolvió   plantear   las siguientes:

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

               1°.- ¿Es justa la sentencia dictada?

               2°.- ¿Qué corresponde decidir?

Practicado el sorteo de ley (art. 263, últ. parte, Cód. Proc.), 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.-  El  señor  magistrado  titular  del juzgado  de  primera  instancia en lo civil y comercial N°13  departamental  dictó  sentencia  a  fs.   323/326 rechazando  la demanda por daños y perjuicios promovida por    Daniel    Felix    Ojeda    contra   Transportes Metropolitanos  General Roca SA. Impuso las costas a la parte actora y difirió la regulación de honorarios para su oportunidad.

               El pronunciamiento fue apelado a fs. 327 por la parte actora. 

               Radicadas  las  presentes actuaciones en esta  Sala,  a  fs.  338/343  expresó agravios la parte actora apelante. Corrido  el  pertinente  traslado,  el mismo fue evacuado en forma silente.

               A fs. 345 se llamó la causa para  dictar sentencia por providencia que se encuentra consentida. 

               DE LOS AGRAVIOS

               II.-  La  parte  actora  se  agravia del rechazo de la acci¢n sosteniendo que el  magistrado  de anterior grado no ha valorado correctamente las pruebas aportadas al pleito y que, por otro  lado,  ha  omitido pronunciarse  sobre  las obligaciones de la demandada y la causal señalada para eximirla de responsabilidad.

               CONSIDERACION DE LAS QUEJAS

               III.-   Corresponde  a  efectos  de  dar respuesta  a  las  queja  traídas que traiga a colación aquello que esta Sala tiene dicho en forma reiterada en cuanto a la responsabilidad de las empresas prestadoras de servicios p£blicos de transporte de pasajeros.

               Desde  la  aparición de los fallos dados en  los casos "Rossi,José c/Transportes Automotores San Lorenzo  SA  s/  Ds.  y Ps." (Ac. 34147 del 17-IX-85) y "Tezeira, María c/ Sargento Cabral SA  s/  Ds.  y  Ps." (Ac. 35178 del 29-X-85), la aplicación de la norma  del art.  184  del  Código  de  Comercio,  en  los casos de accidentes en medios de transporte público, ha merecido de    parte    del    Alto   Tribunal,   una   definida conceptualización que ubica la obligaci¢n  de  reparar, como de naturaleza extracontractual.

               Se  entendió,  que la mera circunstancia de  que  haya  mediado  entre las partes en litigio una relación  contractual,  no supone que necesariamente la responsabilidad sea siempre de esa  naturaleza,  debido que  a  pesar  de  esa  relación,  pueden darse sucesos extraños al contrato  que  aunque  sucedan  durante  el v¡nculo o en ocasión de  éste,  quedan  marginados  del mismo,  y  en   consecuencia   de   un   incumplimiento contractual.

               Se    sigue    afirmando,     que     la responsabilidad  que  contrae  el  transportador por el daño  que  sufran sus pasajeros, durante la realización del  transporte,  tiene su fundamento en una obligaci¢n preexistente   al  propio  convenio,  se  trata  de  la violación a un deber jurídico establecido por la propia ley  fundado en las normas de los artículos 1109 y 1113 del Código Civil.

               En consecuencia, la acción entablada  en esta   causa   por   el   actor,   es   de   naturaleza extracontractual,   ya   que  no  se  trataría  de  una violaci¢n de obligaciones originadas en el contrato  de transporte,  sino  en la violación de un deber jurídico preexistente.

               La    posición   anotada,tiene   marcada importancia  a  la  hora  de  merituar  el  tema  de la prescripción, pero en lo que hace  al  análisis  de  la responsabilidad, la solución aparece equiparable  entre ambos ordenamientos.

               En  mi  concepto,  el  artículo  184 del Código  de  Comercio  crea  una   "cierta"   forma   de responsabilidad objetiva, al imponer al  transportador, la  obligación  de  llevar sano y salvo al pasajero, al lugar   de   destino.   Y   digo   "cierta   forma   de responsabilidad  objetiva", al entender que dicha norma crea  respecto  del  transportista  una  "obligación de resultados": la del éxito del transporte.

               Los  transportistas  contraen   con   el pasajero  una  obligación  de seguridad que es al mismo tiempo  de  resultado,  cuyo  fundamento  radica  en el riesgo que aquellos crean con su actividad mediante  la cual  lucran  y  reciben  beneficios,  por  lo  que  se establece  en  favor  del  pasajero,  víctima   de   un accidente  una  doble  presunci¢n,  en   cuanto   queda inferido prima facie que el daño sufrido tuvo  conexión adecuada  con  el  transporte  y  la  empresa   es   la productora del perjuicio, no siendo necesario  para  el damnificado la prueba de la culpa del  transportista  o sus dependientes. Las empresas de transportes  incurren en  un defectuoso cumplimiento de las obligaciones a su cargo al circular con exceso de pasajeros y las puertas abiertas, entendiendose que la noci¢n de transporte  no sólo comprende el viaje en s¡, sino tambi‚n el  período previo al traslado, que comienza cuando el pasajero  se dispone  a ascender al veh¡culo y hasta el descenso del mismo en la parada final. 

               Por aplicación de la doctrina expresada, la  parte  demandada  -  acreditada  la  autoría - para exonerarse   de  responder  por  los  perjuicios,  debe acreditar   que  el  daño  se  produjo  por  un  actuar peligroso o negligente de la víctima demandante, o  que el mismo fue originado por  terceros  por  los  que  no tenga  que  responder (SCBA Ac. 31772 del 22-XI-84, Ac. 35155  del  8-IV-85, Ac. 37661 del 22-XII-87, Ac. 40109 del  21-II-89, Ac. 56515 del 5-VII-96, Ac. 57268 del 8-VII-97; CALZ Sala I, Reg. Sent.  Def.  256/89,  306/88, 169/90, 113/96, 16/97 entre otros).

               IV.-  Ahora  bien,  corresponde entonces analizar las quejas vertidas por  la  parte  actora  en cuanto   al   rechazo   de  la  acción  intentada,  más precisamente, respecto a la existencia de  la  eximente de  responsabilidad de culpa de un tercero por quien la accionada no deba responder, adelantando mi opinión  en sentido favorable al apelante.

               No   habré‚   de   analizar   todas   las argumentaciones    del    recurrente,   sino   aquellas susceptibles  de incidir en mi voto (Conf. CSJN, 13-XI-96,  in  re:  "Altamirano, Ramón c/Comisión Nacional de Energía  Atómica"; idem 12-II-87, in re: "Soñes, Rafael c/Administración General de Aduanas").

               Pongo  de  resalto  que la obligación de los magistrados de decidir las  cuestiones  conducentes para  el  fallo,  se  circunscribe  a  las  que  estime necesarias para la sentencia que deban dictar (Santiago C.   Fassi,   "Código   Procesal   Civil  y  Comercial, comentado,  anotado  y concordado", T° I, pág. 278). No se encuentran ceñidos  a  seguir  el  enfoque  jurídico esgrimido  por las partes, ni tampoco a rebatir todos y cada  uno  de los fundamentos por ellas invocados (Esta Alzada, Causa 60.14, 13-III-07, Reg. Sent. Def. 60).

               No  es  vano  recordar  que  cuando   un expediente  llega a la Cámara de Apelación en virtud de un recurso, es la Alzada quien adquiere la plenitud  de la  jurisdicción,  ocupando  desde  entonces  la  misma posición que tenía el juez de la primera instancia;  le corresponden idénticos deberes y derechos (C.S.J.N., 2-11-95,  in  re  "Miguel,  Lorenzo  c/Estado  Nacional"; "Sandler,  H‚ctor  c/Estado Nacional", Rep. El Derecho, T° 30, pág. 1072, n° 21; esta  Alzada,  4-IV-06,  Causa 62.061, Reg. Sent. Def. 60, Diario "El Derecho", 12-IX-06, N§ 11.591, fallo 54.240).

               Para  rechazar la pretensión de la parte actora, el distinguido  magistrado  de  anterior  grado sostuvo que "...si  bien  [la  actora]  ha  probado  la existencia  del  hecho  que  invocara  en el inicio, ha acreditado una mecánica del mismo que permite tener por demostrada   de   manera   acabada    la    falta    de responsabilidad  de  la  demandada en su producción. En base  a  ello  y  de conformidad con lo normado por los arts.  1113  y concds. del Código Civil y 184 y concds. del C¢digo de Comercio, corresponde rechazar la demanda instaurada".

               Como  ya lo anticipara supra, estimo que asiste razón al apelante. 

               Se ha resuelto en  un  caso  similar  de antigua data, que "un servicio ferroviario razonable  y eficiente no se circunscribe  únicamente  al  medio  de transporte en sí, sino que debe comprender  las  etapas previas, y posteriores vinculadas al ascenso y descenso de los pasajeros. La mínima comodidad en los andenes de acuerdo a la importancia del tráfico y la detención del convoy por el tiempo suficiente para que  los  usuarios puedan  subir  y  bajar  ordenadamente y sin peligro de ninguna naturaleza, hace a la esencia y  virtud  de  la prestación  (CNFed.  sala II civil y com, junio 19-1973 in re "Alegres de Benítez, Claudina y  otros  c/Empresa de Ferrocarriles Argentinos" en LL 151-357).

               Continúa  el  mismo  precedente   citado diciendo que "no puede hablarse de culpa de la  víctima o de hecho de un tercero por quien la  empresa  no  sea civilmente  responsable  (art.  184  cód de Com), si el accidente  ha  sido  consecuencia  de  la  suma  de  un complejo  de  hechos  o circunstancias motivadas por un servicio  deficiente  en  cuanto   a   organización   y vigilancia  y  que,  por  ende,  no  son  ajenos  a  la responsabilidad civil de la empresa transportadora" (en el mismo se produjo el deceso de una persona que  fuera empujada por el resto del pasaje  hacia  las  vías  del tren   en   ocasión  de  ascender  al  mismo  en  forma descontrolada). 

               La  importancia de este precedente, cuya larga data no se me escapa, radica en que  precisamente del mismo se extrae el  reconocimiento  jurisprudencial de una situación que  las  máximas  de  la  experiencia (art. 384 CPCC) refrendan:  el  caótico  movimiento  de pasajeros  existente  en  las estaciones de ferrocarril nacionales  y  su  falta  de  solución  de parte de los responsables del servicio. 

               V.- A  mayor  abundamiento,  la  Suprema Corte de Justicia de la Nación ha tenido oportunidad de expedirse en un  caso  similar  que  da  cuenta  de  la persistente  e irresoluta situación que se presenta día a día para quienes deben  hacer  uso  del  servicio  de transporte público de pasajeros.

               En  este  reciente  fallo,   el   Máximo Tribunal Federal resolvió que "...la empresa [Metrovías SA]  debió adoptar las medidas necesarias para asegurar el ordenado ascenso y descenso de los pasajeros de  los vagones;  ya  sea, por ejemplo, mejorando la frecuencia de las formaciones para evitar  las  aglomeraciones  en los  andenes  o  instruyendo  a su personal para que el servicio  se  desarrolle  -principalmente en las "horas pico"- sin tropiezos ni peligros; originados usualmente en   empujones,   golpes   y   pisotones   -por   regla involuntarios-  entre  los usuarios (ver disidencia del juez  Fayt  en  Fallos 312:1379). No se puede soslayar, por otra parte, que dicho servicio es también utilizado por menores y personas de edad avanzada o  con  ciertas disminuciones  físicas  que,  como  consecuencia de los "tumultos"  de pasajeros en determinadas horas del día, pueden ver seriamente comprometida su integridad física (en este precedente  se  trata  de  una  acción  contra Metrovías  S.A,  por  los  da¤os  y perjuicios que dijo haber sufrido la actora a raíz de un accidente ocurrido al descender de un vagón del subterráneo línea "D",  en la Estación Facultad de  Medicina,  cuando,  arrastrada por  la  excesiva  cantidad  de  personas que viajaban, introdujo su pie izquierdo en  el  espacio  comprendido entre el vagón y el andén)". 

               Los  prestadores  de  servicios públicos deben cumplir sus obligaciones de buena fe que,  en  el caso,  exige  un   comportamiento   que   proteja   las expectativas razonables que se crean en la otra  parte, entre las cuales está la de  preparar  el  descenso  de modo que nadie más sufra da¤os (Corte  Sup.  22/04/2008 in re "Ledesma, María L. v. Metrovías S.A").

               CONCLUSION

               VI.- Estimo que habiéndose acreditado la existencia del hecho, cuestión que llegara consentida a esta  Alzada,  no  corresponde  tener por acreditada la eximente  de responsabilidad de culpa de un tercero por quien no se debe responder con relación  a  Transportes Metropolitanos  General  Roca SA, debido a que el hecho que diera origen a este litigio no reune los caracteres de imprevisibilidad e  irrestibilidad  necesarios  para que   la   misma   tenga  la  virtualidad  eximente  de rsponsabilidad que la norma consagra. Por si ello fuera poco,  es del caso señalar aquello que sostuvo la Corte Suprema de Justicia en  sentido  que  "La  Constitución Nacional obliga a los prestadores de  servicios  a  los consumidores  a brindarles un trato digno (art. 42 CN). El  trato  digno al pasajero transportado significa que se deben adoptar medidas para que sea atendido como una persona  humana con dignidad, contemplando la situación de  quienes  tienen  capacidades  diferentes,   o   son menores,  o  no  tienen  la  instrucción necesaria para comprender el funcionamiento de lo que  se  le  ofrece. Ello  incluye  la  adopción  de  medidas  para  que  el pasajero no descienda empujado por una marea humana con riesgo  de  su integridad física y para que viaje de un modo  razonablemente cómodo". En consecuencia, propongo al Acuerdo revocar la sentencia en cuanto al rechazo de la acción y por lo tanto corresponde hacer lugar  a  la demanda.

               VII.-   En   atención   a   la  solución propuesta   supra,   debo   abocarme   seguidamente  al tratamiento  de  los  rubros indemnizatorios requeridos por la parte actora. 

               El  plexo  normativo  que  conforma   el Código Civil resulta un concepto de da¤o que emana  del artículo 1068 completado por el 1078 del  mismo  cuerpo legal.  De ellos resulta que "habrá daño siempre que se causare  a otro un perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria  o directamente en las cosas de su dominio o posesión o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades"  o  cuando  se  ocasione daño moral (esta Sala, Exp:64134 RSD: 131/08 29-04-2008 in re "Diaz, Manuel Sebastian  c/Dirección  General  de Educación Técnica y Agraria s/Ds y Ps").

               La  integridad  física  es  un bien cuyo desmedro da  derecho  a  la  pertinente  indemnización, independientemente de que las lesiones sean permanentes o no y su cuantificación no debe ceñirse  estrictamente a operaciones aritméticas que arrojen guarismos exactos que  resulten  de  multiplicar  cantidad  de  meses  de imposibilidad  laborativa   por   ingresos   mensuales, correspondiendo  ejercer -en principio- la prudencial y equitativa  facultad  judicial  (Arts.  1068  del  Cod. Civil;  165  del  CPCC;  esta  Sala,  RSD: 415/04 in re "Nagus, Alfiret c/Garay, Dionisio s/Ds y Ps").

               La integridad física,  entonces,  es  un bien   cuyo   desmedro   da  derecho  a  la  pertinente indemnización puesto que se ha precisado la importancia que  tiene  para  la  persona, sobre todo en relación a ciertos  aspectos  que  constituyen  condiciones  de la normal convivencia, por exteriorizarse en la  actividad individual   y   social.  Por  ello,  en  la  jerarquía constitucional   de   valores,   los   personales   son antepuestos a los patrimoniales: todos los instrumentos de   orden  patrimonial  son  subordinados  al  fin  de garantizar la "persona humana" (esta Sala,  Exp:  63791 18/09/2007 RSD:306).

               Conforme  surge  de  la  pericia  médica obrante   a   fs.   280/283,el  actor  presenta  una incapacidad del  18,63%  de  total  obrera,  parcial  y permanente,  como  consecuencia de la lesi¢n inicial de fractura  del  3§  metacarpiano de mano izquierda y una fractura de falange distal del pulgar del mismo dedo. 

               En atención a las lesiones  verificadas, edad  de  la  víctima, sexo y profesión estimo prudente fijar  en  concepto  de  reparación  por el da¤o físico verificado la suma de pesos veinticinco mil ($ 25.000), lo cual dejo propuesto al Acuerdo.

               VIII.- 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, T°136, pág. 526).

               En   otras   palabras,   el  daño  moral consistente en la privación o disminución  de  aquellos bienes con señalado valor en la vida de  las  personas, además  de  no  resultar  la necesaria demostración del daño,   al   Juez   corresponde   receptar  el  reclamo indemnizatorio   del   mismo,   tratándose   de  hechos ilícitos, dolosos o culposos.

               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, t°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  artículos  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. N° 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¡culo  19  de  la Constitución Nacional.

               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 consideraci¢n cuál pudo ser hipotéticamente  el  estado de ánimo de una persona com£n, 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  de  tal  modo,  entiendo  que la reparación  no  debe   llegar   a   una   indemnización simbólica,  ni  enriquecimiento injusto, no transitando por una tarifación con mínimo y máximo,ni un porcentaje del daño patrimonial, tampoco determinado en base a  la sola prudencia, sino antes y mejor, a la diferenciación según   la   gravedad   del   daño,  atendiendo  a  las particularidades  del  caso,  de  la  víctima   y   del victimario, sin desconocer la necesaria armonización de las reparaciones en casos semejantes (CALZ Sala I, Reg. Sent. Def. 96/94, 196/95, 255/95, 91/97 y otros).

               Así las cosas, teniendo  en  cuenta  las lesiones  sufridas,  la  existencia  de  un tratamiento quirúrgico posterior y demás condiciones personales  de la víctima, estimo prudente fijar la suma de pesos diez mil ($ 10.000) en concepto de daño moral,  siendo  esta mi propuesta al Acuerdo.

               IX.- Debo recordar en este  momento  que existe firme doctrina legal que indica  que  acreditada la  existencia  de  lesiones  debe  entenderse  que  la víctima  debió  incurrir  en  gastos  de  médicos,   de farmacia y traslados,  criterio  que  se  mantiene  aún habiendo  sido  tratado   en   instituciones   públicas gratuitas, así 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, 70/07 entre otras).

               Los  gastos  de tratamiento y medicación como cualquier otro, exigen prueba (arts.  1068,  1069, Código  Civil;  375, Código Procesal). Pero no se ha de perder de vista que en este terreno siempre se producen ciertos  gastos  necesarios,  que  aunque  no  resulten acreditados deben ser indemnizados razonablemente, pues lo contrario equivale a ignorar un hecho notorio  (art. 163 inc. 5° y 6° Código Procesal).

               El  rubro "gastos médicos y de farmacia" -a lo que cabe agregar las erogaciones derivadas de los traslados  que  ha  debido   procurarse   la   víctima- comprende     aquellos     gastos     orientados     al restablecimiento  de  la  integridad  psicofísica   del damnificado,   siendo  su  resarcibilidad  expresamente consagrada por el artículo 1086 del Código Civil; y  no resultando   necesaria   la   prueba   acabada   de  su existencia,  cuando  su   evidencia   resulta   de   la naturaleza de las lesiones sufridas o  de  informes  de historias   clínicas   emitidas   por  establecimientos hospitalarios y asistenciales (CC0102 MP 114019 RSD-42-1  S  27-2-2001,  in  re  "D  Ambrosio Pedro Roberto c/ Gallardo Adrian Javier s/ Daños y perjuicios").

               Esta  Sala  ha  sostenido,  que  si   el reclamante pretende una reparación completa y  absoluta de los gastos que en atención médica y de farmacia haya incurrido,   debe   acreditar   los   mismos   con  los respectivos  comprobantes (CALZ Sala I, Reg. Sent. Def. 269/90, 234/90, 370/91, 70/07, 13/08 entre otros).

               Por  lo  expuesto,  en  atención  a  las lesiones verificadas, la incapacidad  registrada  y  la intervención quirúrgica  estimo  prudente  y  razonable fijar la suma de pesos dos mil ($ 2.000),  en  concepto de  gastos  de  farmacia  y  traslados,  lo  cual  dejo propuesto al Acuerdo.

               X.-  En  su  escrito  de contestación de demanda a fs. 35vta, la demandada solicita la  deduci¢n de  las  eventuales  indemnizaciones por resarcimientos percibidos o a percibir derivados de normas laborales.

               En que el sistema de las ART se  inserta como un  subsistema  de  la  seguridad  social  que  se integra  con  otros  institutos  como la legislación de higiene   y  seguridad  del  trabajo  y  el  modelo  de jubilaciones y pensiones, con el objeto de  proveer  al trabajador  de  una  amplia  protección  frente  a  los riesgos  del  trabajo.   Constituye   un   sistema   de prevención  y  reparación  específico  de  los  riesgos originados  en  la  actividad.  En  el  diseño  de  sus instrumentos  tutelares  se toman como claves de bóveda las necesidades que enfrenta el damnificado, desechando criterios generales propios de la normativa civil y  se introducen un conjunto de prestaciones adaptadas  a  la problemática laboral (SCBA, L 77503 S 6-6-2001).

               Siendo  entonces  que  del  informe  que consta  a  fs.  141/276 que se le abonó directamente al actor, la suma de pesos ocho mil novecientos noventa  y seis con ochenta y  cuatro  centavos  ($  8996,84),  la misma  ha  de  ser descontada al monto resultante de la sumatoria de los distintos rubros que integran el total a  resarcir,  caso  contrario  se  incurriría   en   un enriquecimiento indebido de la accionante.

               Resultando  entonces,  la  suma efectiva total  a  indemnizar,  -habiendo   ya   descontado   lo anteriormente  mencionado-,  la de pesos veintiocho mil tres con dieciseis centavos ($ 28.003,16).

               XI.-    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  cuesti¢n  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.

               Expres‚  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  d¡as  vigente  en los distintos períodos 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 V‚lez Sársfield, no tuvo menos dificultad  al  plasmar  su  pensamiento  en  el Código Civil,  al  reglamentar  el  ítem  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 "Fijaci¢n 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 tambi‚n la  funci¢n  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), dir‚ 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   per¡odos   y   según decisiones  econ¢mico-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, a¤o 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-, T° 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  (CNCiv.  en  pleno  in  re "Samudio de Martinez, Ladislaa c/Transportes Doscientos Setenta SA s/Ds y Ps" 20/4/2009).

               Y tampoco considero prudente mantener la doctrina  que  con  anterioridad  había  adoptado  este Tribunal,  porque  en  las circunstancias actuales pudo tornárse  excesiva,  proponiendo  modificarla ahora con esta  nueva  integración  del Tribunal, en la siguiente orientaci¢n; 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 períodos de aplicación, y a partir de allí, el interés que perciba el Banco de la Provincia   de  Buenos  Aires  en  sus  operaciones  de descuento. 

               Así  las  cosas,  corresponde la tasa de interés  fijada,  dejando  sentado  que  los  mismos se computarán  a  la tasa activa del Banco de la Provincia de Buenos Aires,  desde  la  fecha  del  evento  dañoso (30/5/2005) y hasta el  efectivo  pago,  lo  cual  dejo propuesto al Acuerdo. 

               En virtud de estas consideraciones,

                 -VOTO POR LA NEGATIVA-

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

A la segunda cuestión, el Dr. Basile dice:

               Visto el acuerdo logrado  al  tratar  la cuestión que antecede, corresponde revocar la sentencia apelada  y,  en  consecuencia, hacer lugar a la demanda por da¤os y perjuicios promovida por Daniel Felix Ojeda contra   Trasportes  Metropolitanos  General  Roca  SA, condenando a esta última a pagar a la víctima  la  suma de  pesos veintiocho mil tres con dieciseis centavos ($ 28.003,16),  con  más  intereses  a  la tasa activa del Banco de la Provincia de Buenos Aires  desde  la  fecha del evento dañoso y hasta el efectivo pago,  dentro  de los  cinco  días  de   quedar   firme   la   pertinente liquidación  (art.  500, 501 y ccdtes CPCC). Las costas de  Ambas instancias serán soportadas por la accionada, en  su  carácter  de  vencida  (art.  68   CPCC).   Los honorarios profesionales se regularán en su oportunidad (Ley 8904).

                     -ASI LO VOTO-

A la misma segunda  cuestión,  el  Dr.  Tabernero,  por compartir fundamentos, VOTA EN IGUAL SENTIDO.-

Con lo que termin¢ el Acuerdo dictándose la siguiente

                       SENTENCIA

               En  el  Acuerdo quedó establecido que la sentencia no es justa y debe ser revocada.

               POR  ELLO,  CONSIDERACIONES  del Acuerdo que antecede y CITAS  LEGALES,  revócase  la  sentencia apelada  y,  en consecuencia, hácese lugar a la demanda por daños y perjuicios promovida por Daniel Felix Ojeda contra   Trasportes  Metropolitanos  General  Roca  SA, condenando  a  esta última a pagar a la víctima la suma de  pesos veintiocho mil tres con dieciseis centavos ($ 28.003,16),  con  más  intereses  a  la tasa activa del Banco  de  la  Provincia de Buenos Aires desde la fecha del  evento  dañoso y hasta el efectivo pago, dentro de los   cinco   días   de   quedar  firme  la  pertinente liquidación. Costas de Ambas instancias a la accionada, en  su  carácter de vencida. Difiérese la regulación de honorarios    profesionales    para   su   oportunidad. Regístrese. Notifíquese. Devuélvase.-

