Casco – tasa de interés  
Expte. Nº 43507 OLIVA JUAN DO MINGO Y OTRO C/ ATENCIO MARIO ESTEBAN S/ Daños y Perjuicios

Nº de Orden:229.-
Libro de Sentencias Nº 50

/NIN, a los 13 días del mes de Octubre del año dos mil nueve, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín Doctores PATRICIO GUSTAVO ROSAS, JUAN JOSE GUARDIOLA Y RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, en causa Nº 43507 caratulada: "OLIVA JUAN DOMINGO Y OTRO C/ ATENCIO MARIO ESTEBAN S/ Daños y Perjuicios", a fin de dictar sentencia, en el siguiente orden de votación, Doctores: Guardiola, Rosas y Castro Durán.-

La Cámara planteó las siguientes cuestiones:

1a.- ¿ Se ajusta a derecho la sentencia apelada ?

2a.- ¿ Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez Dr. Guardiola dijo:
I.- En la sentencia única dictada en los autos caratulados "Oliva Juan Domingo y otro c/ Atencio Mario Esteban s/ Daños y perjuicios" -expte. nº 5717/2006- y "Contreras Claudio David y otro c/ Atencio Mario Esteban y otro s/ Daños y Perjuicios" -expte. nº 5904/2006- que obra a fs. 200/220 del primero, se hace lugar a ambas demandas promovidas a raiz del accidente de tránsito del que resultara el fallecimiento de María Ester Contreras, condenando a Mario Esteban Atencio y a su aseguradora citada en garantía San Cristóbal S.M.S.G., a abonar las siguientes indemnizaciones: al concubino de la occisa Juan Domingo Oliva la suma de $ 120.000 en concepto de daño material - valor vida y a los hijos de aquella Analía Edith Novillo; Claudio David Contreras y Silvina Soledad Novillo las sumas de $ 80.000 para cada hijo en concepto de daño moral y a favor de la primera $ 3.000 por gastos de sepelio. Todas las sumas con más intereses a la tasa pasiva (la que paga el Banco de la Provincia de Bs. As. para las operaciones a plazo fijo a treinta días) desde la fecha del hecho (27/1/2005) y hasta el efectivo pago. Impuso las costas en ambos procesos a los demandados vencidos y difirió la regulación de honorarios profesionales. Cabe también señalar que hizo lugar a la defensa de falta de legitimación activa del Sr. Oliva para el reclamo de daño moral esgrimido por el deceso de su concubina (art. 1078 CCivil).

Apelaron el pronunciamiento los letrados apoderados de todas las partes (fs. 232, 234 y 236). Los agravios de los reclamantes versan sobre la cuantificación de los daños (valor vida fijado en beneficio del Sr. Oliva y moral determinado para todos los hijos) que reputan insuficiente y en el caso del Dr. Echevarria ( representante de Oliva y Analía E. Novillo) también sobre la tasa de interés pretendiendo sea la activa ( ver fs. 248/254 y 255). Por su parte, la Dra. Repetti, por los demandados,a fs. 256/258 objeta bajo el item responsabilidad que no se haya valorado la culpa de la víctima al menos causalmente concurrente al no conducir la motocicleta utilizando el casco reglamentario, siendo que la causa de la muerte fue precisamente una fractura de cráneo. Cuestiona igualmente por entender excesivos los montos fijados por los rubros valor vida y daño moral respecto de todos los accionante, agregando en relación al último concepto que se estaría infringiendo el principio de congruencia en lo que se refiere al expte. 5904/06 ya que Contreras y Silvina Novillo pidieron individualmente $70.000. Por último, aduce se ha incurrido en omisión en el tratamiento de la litispendencia opuesta e imposición de costas en relación al reclamo en ambos procesos de la Sra. Analía E. Novillo y por las costas correspondientes a la falta de legitimación activa del Sr. Oliva para reclamar daño moral.

Habiendo ejercitado todas las partes el derecho a réplica, resistiendo las impugnaciones ( ver fs. 272, 273/275 y 276/7), firme que quedó el llamado de autos para sentencia de fs. 278, las actuaciones se encuentran en condiciones de ser resueltas (art. 263 del CPCC).

II.- En esa tarea, comenzando por el planteo de la apoderada de los demandados, liminarmente es de señalar que está acreditado con el certificado de defunción de fs. 11 expte. 5717 ( traumatismo con fractura de cráneo), acta de inicio de actuaciones penales - fs. 2- en copia acollaradas (" restos de masa encefálica"), informe médico legal de fs. 7vta. ("traumatismo con fractura de cráneo en región fronto parietal bilateral con pérdida de masa encefálica"....) que la causa del deceso - que hizo innecesaria la autopsia- está claramente vinculada con el impacto en la cabeza de la Sra. Contreras. Con las placas fotográficas nº 1 y 2 fs. 24 y demás constancias de la causa penal también entiendo comprobada la ausencia de casco por parte de la motociclista.

Con relación a la omisión de utilizar el casco protector en los accidentes protagonizados por motociclistas, se ha dicho con buen criterio que "la motocicleta es una cosa generadora de riesgos, tanto para el que la conduce como para el medio en el cual se desplaza, conclusión que se potencia cuando se tiene en consideración la velocidad que algunas alcanzan en nuestros días. Una cuestión de importancia se plantea en los accidentes protagonizados por ellas, en caso de falta de utilización del casco protector que exige la normativa vigente por sus tripulantes. ¿Cuál es la incidencia causal que tiene tal omisión? ¿Constituye inexorablemente un supuesto de culpa de la víctima? La jurisprudencia exhibe criterios prudentes y moderados al respecto, asignando relevancia a dicha omisión en tanto y en cuanto tenga incidencia causal en la producción del daño y en la medida de la misma. ... La falta de utilización de casco constituye una infracción a normas de tránsito que por sí sola no convierte al infractor en causante de su propio daño. Habrá que ponderar, caso por caso, cuál es la real incidencia que dicha omisión ha tenido en el evento dañoso y, en su caso, si ha actuado como factor que potencie el perjuicio sufrido por la víctima" (PIZARRO, R., "Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa", Tomo II, La Ley, Bs. As., 2006-270).

Es decir esa falta no incide en la causación del hecho pero eventualmente sí respecto de algunas consecuencias dañosas. Así lo ha establecido nuestro Superior: " La falta de utilización del casco protector, si bien constituye una infracción a una norma de tránsito, por sí misma no es determinante de responsabilidad, omisión que podrá -eventualmente- incidir sobre la magnitud de las lesiones sufridas, pero sin repercusión en la provocación del hecho." AC 70399 S 29-12-1999, " Chiapolini"; AC 80535 S 4-12-2002 "Ghigliazza", votos del Sr Juez HITTERS; " Más allá de que la falta de casco es una infracción a una norma de tránsito que por sí misma no es determinante de responsabilidad (conf. causas Ac. 48.754 del 3-VIII-93; Ac. 47.547 del 31-VIII-93; etc.), esa omisión podrá -eventualmente- incidir sobre la magnitud de las lesiones sufridas, mas no se puede sostener que haya repercutido en la causación del hecho" AC 61.908 S 5/7/97 "Chiarelli", voto del Sr. Juez PETTIGIANI. En virtud de ello, esa ausencia ha sido computada según las circunstancias para establecer la medida indemnizatoria:" La circunstancia de que con la falta de uso del casco protector se haya violado una norma de tránsito, no obsta a la reconstrucción integral de lo sucedido y aunque no constituya una fuente objetiva de responsabilidad, de ello no puede inferirse la imposibilidad de considerar el hecho mismo de la violación en consonancia con las demás circunstancias del caso" SCBA, Ac 57637 S 15-9-1998 "Granillo", voto del Sr. Juez NEGRI; " Circular en ciclomotor sin usar casco protector, aunque implica violación de una norma de tránsito, no obsta a la reconstrucción integral de lo sucedido, aprehendiendo la totalidad de las circunstancias del caso" SCBA, Ac 85920 S 24-3-2004 " Castronuevo", voto del Sr. Juez DE LAZZARI; "Si bien la falta de uso de casco protector tiene relación causal con las lesiones sufridas en la cabeza, ello no es razón -en el caso- para excluir totalmente del deber de repararlas por parte del demandado" SCBA, AC 82177 S 18-6-2003" Quintanilla", voto del Sr. Juez PETTIGIANI.

De esa forma ha sido valorada tal infracción a lo dispuesto por los arts. 16 inc. 18 ap. 17 y 64 inc. 2 ley 11.430 por este tribunal, recordando en ese sentido, entre otros mis votos en exptes. Nº 36892 BERARDINO LS 43 nº 329 19/9/2002, Nº 39922 PARRA LS 45 nº 498 4/11/2004: " Tiene reiteradamente dicho la Casación provincial y ésta Cámara que "mas allá de que la falta de casco es una infracción a una norma de tránsito que por sí misma no es determinante de responsabilidad, esa omisión podrá- eventualmente- incidir sobre la magnitud de las lesiones sufridas, más no se puede sostener que haya repercutido en la causación del hecho" ( SCBA Ac. 48754 del 3-VIII-93, Ac. 47547 del 31-VIII-93, Ac 61908 del 15-VII-97, Ac. 70399 del 29-XII-99; ésta Cámara sent. del 3-II-2000 expte. 34084 LS 41 nº5: )", por lo que la demanda debe prosperar en base a la responsabilidad única y exclusiva de los accionados sin que exista limitación por fractura parcial de la relación causal con sustento en el hecho de la víctima. Ello claro está sin perjuicio de que los rubros indemnizatorios por daños directamente relacionados en su causación o agravamiento con la antedicha omisión antirreglamentaria deben ser reajustados en la proporción - 40% - que aquí propicio. Evalúo dicho porcentual prudencialmente como adecuado. ya que aún de llevarse el casco colocado es dable suponer que el daño aunque en menor grado igual se hubiera irrogado...", Nº 39721 STRANGI LS 46 nº 71 17/3/2005, Nº 38466 UBALTON LS 46 nº 440 15/12/2005, Nº 41165 CONTE LS 47 nº 227 4/7/2006: "Sabido es que esta omisión constituye una infracción a las normas de tránsito (art. 64 inc. 2º Ley 11.430) que por sí misma no es determinante de responsabilidad, sino que eventualmente podrá incidir sobre la magnitud de las lesiones sufridas, más no se puede sostener que repercuta en la causación del hecho (Conf. S.C.B.A., Ac. 48754 del 3-VIII-93, Ac. 47547 del 31-VIII-93, Ac 61908 del 15-VII-97, Ac. 70399 del 29-XII-99; precedente de esta Cámara del 19-9-2003 recaído en Expte. Nº36892 LS 43 Nº329). En este supuesto, por la localización de las lesiones sufridas (traumatismo encéfalo-craneano que produjo un hematoma intracraneal, ver dictamen del Dr. Ricardo R. Oubiña de fs. 119) es evidente que la falta de casco -comprobada en las actuaciones penales- ha resultado decisiva en el deceso de Mauro Alberto Luján (ver precedente de este Tribunal con anterior composición recaído en Expte. 34084 "Ongaro c/ Chale" L.S. 41 Nº5 del 3-2-00), y estimo prudencialmente su incidencia en el orden del 50%, proporción en que deben disminuirse los resarcimientos a fijarse por los daños derivados del fallecimiento" y Nº 41159 AGUIRRE LS 47 nº 392 14/11/2006.

Similar criterio se advierte en muchos de los resúmenes de los fallos citados por Beatriz A. Areán "Juicio por accidentes de tránsito" To. 2 ed. Hammurabi p. 766 y ss (ver nº 18,20,22,24,25,26,27,44 y 45): su valoración como eventual agravamiento de ciertos daños o llegado el caso pérdida de chance de sobrevida, por la condición puesta por la propia víctima (art. 1111 CCivil)

Esto último es lo que en el sublite sucede, debiendo determinarse qué incidencia favorable hubiese tenido la colocación de ese adminículo para torcer la consecuencia luctuosa del hecho, generando una probabilidad o expectativa de sobrevida; medida en la cual, esa culpable frustración como hecho ajeno a la relación causal con el factor de atribución de responsabilidad del demandado, libera resarcitoriamente a éste (art. 906 CCivil).

A ese efecto, entiendo debe computarse además de la localización de la lesión fatal, la consideración efectuada en la pericia de ingeniería mecánica (ver respuesta 5 fs. 99 expte. 5904) en cuanto a la violencia del impacto, proyectando a la víctima a una distancia aproximada de 35 metros. En esas condiciones las probabilidades de evitación, se visualizan eran aunque existentes, limitadas ("...es improbable que la víctima hubiere sido protegida por el casco. Solamente hubiere reducido los daños en su cráneo, pero no habría evitado las consecuencias de la colisión"). Propicio por ello se debiten de la totalidad de las indemnizaciones fijadas un 15% (quince por ciento), porcentual éste en que valoro tuvo repercusión la omisión de la víctima.

III.- Respecto a la imposición de costas por la excepción de falta de legitimación activa del Sr. Oliva para el reclamo de daño moral, si bien es cierto que cuando se rechaza el concepto mismo por el que se reclama, y no meramente su monto, resulta aplicable el art. 71 del Código Procesal Civil y Comercial y que, existiendo un vencimiento parcial, cada uno debe hacerse cargo de las costas respectivas, siendo ésta la doctrina legal de nuestro Superior Tribunal que quedó fijada a partir de la causa "Carquen S.A." (Ac. 78451, 29/10/2003, confirmada en la causa 93.236, "Cáceres, Juan Adolfo contra Ferraro, Miguel Angel. Daños y perjuicios" del 26/9/2007), entiendo que en el supuesto de daño moral del concubino, la cuestión reviste en el estado actual de la jurisprudencia y la doctrina ( ver Saux Edgardo "El daño moral y la concubina ¿Ocaso del artículo 1078 del Código Civil?" RRCyS La Ley mayo 2008 p. 47 y ss.) la condición de dudosa de derecho (arts. 68 y 69 del CPCC), ameritando ello la distribución por su orden, que es la implícitamente adoptada ante la ausencia de pronunciamiento.

Tampoco entiendo deba prosperar el planteo defensista en relación a la imposición de costas por una excepción previa cuyo no tratamiento consintió ante el desistimiento del reclamo en uno de los procesos, habiendo quedado precluída la cuestión de ese accesorio (art. 161 CPCC) al disponerse el pase de los autos para sentencia en la instancia anterior (ver fs. 199).

IV.- Pasando ya a la fijación montal de los perjuicios receptados, cuantificaciones sobre las que existen recursos en sentido opuesto, adelanto que en mi opinión las determinaciones efectuadas en la instancia anterior son correctas y se ajustan a la directriz de reparación económica integral según la naturaleza de cada daño. Ello claro está, visualizados integralmente, sin la deducción del 15% anteriormente propuesto. 

El cuestionamiento vinculado a la supuesta demasía indemnizatoria en que incurrió el magistrado de primera instancia al determinar montos indemnizatorios superiores a la suma reclamada globalmente para todos los actores en el expte. 5904/2006 por el daño moral que sufrieran, no puede prosperar, porque éstos no sujetaron rígidamente su pretensión a la misma, sino que la dejaron librada al prudente arbitrio judicial y a los resultados emergentes de la actividad probatoria a desplegar.

Ello surge nítidamente del escrito de inicio, donde se consigna expresamente que la demanda se entabla "...por la suma de pesos Doscientos cuarenta mil ( $240.000) o lo que en más o en menos surja de la prueba a producirse..." (ver fs. 33; arts. 34 inc.4º y 163 inc. 6º C.P.C.). Por otra parte si bien en el rubro 6 por el único daño reclamado ( el extrapatrimonial) se indica $ 70.000 por cada uno de los hijos, la división de aquella suma global entre los tres presentantes arroja la cifra de $ 80.000 cuestionada ( ver la aclaración que sobre el particular efectúa el sentenciante a fs. 218).

Despejado ello, vale remarcar que la muerte de un ser querido de tan estrecha vinculación como una madre hiere en lo más íntimo el sentimiento y las afecciones de quien afirma ser damnificado por encontrarse en esa situación. La ligazón afectiva, normalmente entrañable, entre padres e hijos, no se rompe o anula a pesar de llegar estos a su madurez y autonomía vital (Zavala de Gonzalez Matilde, Resarcimiento de daños To. 2b p. 219, JUBA B1700478 CC0001 SI 70497 RSD-344- S 12-11-1996). Esa dimensión del agravio, ajena a cualquier relación con la existencia de daños patrimoniales, ha sido, en la siempre difícil tarea de mensurarla dinerariamente, prudentemente valorada al establecer una suma individual que se compadece con el criterio de esta Cámara en supuestos similares.

Comparto también el criterio estimatorio del A-quo respecto del daño patrimonial padecido por el concubino. Los argumentos desplegados por el mismo en su queja versan sobre la cuestión inflacionaria, mas no demuestran incorrección en el juicio del sentenciante en la apreciación de las distintas pautas o parámetros útiles para su fijación- arts. 1079, 1068,1069 CCivil- (ingresos de la fallecida, edades y expectativas de ayuda o sostén económico, nivel socio-económico). Tampoco supera el nivel del mero disenso o disconformidad con la suma el agravio de los condenados. Al margen de consideraciones generales y dogmáticas sobre el rubro valor vida, sólo se limita a puntualizar la capacidad del Sr. Oliva para generar ingresos, aspecto que si bien importante en cuanto a la subsistencia del mismo no hace mella en el perjuicio real y concreto de aporte patrimonial de su compañera, del que se ha visto privado.

V.- Con relación a la tasa de interés aplicable, que actoralmente se pretende sea la activa en lugar de la pasiva dispuesta, hasta la fecha este tribunal, siguiendo la doctrina legal de nuestro Superior e incluso de la CSJN en precedentes de jurisdicción originaria ( ver la reseña que efectué en Expte. Nº 42441 RISDEL LS 49 nº 151 sent. del 1/7/2008) no se hecho eco de la tendencia jurisprudencial y doctrinaria que ante las nuevas circunstancias económicas experimentadas en nuestro país a partir de la salida del sistema de convertibilidad, con el mantenimiento de la prohibición de indexación de la ley 23928, viene postulando de un modo cada vez más generalizado su reemplazo (ver a modo ejemplificativo lo decidido en acuerdo plenario por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil el 20/4/2009 in re "Samudio de Martinez L c/ Transportes Doscientos setenta SA s/ Daños y Perjuicios", que dejó sin efecto la doctrina fijada en los plenarios Vazquez c/ Bilbao del año 1993 y Alaniz c/ Transportes 123 del año 2004).

Este criterio parte del reconocimiento de que la tasa pasiva no cumple acabadamente la función resarcitoria que tienen los intereses moratorios, la que consiste en reparar el daño por el retardo injustificado e imputable en el cumplimiento de la obligación así como tampoco mantiene el valor del capital de condena. Es que si bien el parámetro o fundamento de cual podría haber sido la inversión ordinaria al alcance del acreedor si hubiese recibido la acreencia en término (es decir la colocación en depósitoen una institución bancaria) resulta útil y justificada en períodos de estabilidad económica y monetaria, ya que la tasa pasiva sería positiva, cuando estas circunstancias son distintas, su rígido mantenimiento conlleva a consagrar un dinero judicial barato que alienta al deudor frente a opciones especulativas a prolongar en el tiempo el cumplimiento.

Habiendo reflexionado al respecto y luego de la adopción por otras Cámaras colegas de esta Provincia ( CCivCom Sala II La Matanza "Jimenez Zapata I. c/ De Abreu Campanario J s/ Daños" expte 1460/2 de diciembre de 2008 ; CCiv y Com Dolores "Bravo P.A. c/ Ponce M.E. s/ Daños" causa 86.976 de 4/12/2008) de un criterio intermedio que, sin apartarse de la solución casatoria hasta ahora vigente, distingue entre dos períodos, uno desde la fecha del hecho dañoso hasta que la sentencia quede firme y el otro desde esa firmeza de la condena hasta el efectivo pago de la misma, es que he arribado al convencimiento, que en este proceso y en lo sucesivo obviamente de existir recurso, se recepte la aplicación de la tasa activa para la segunda etapa.

Es que si "desde la fecha del evento dañoso hasta la de la sentencia, la conducta del responsable del daño, en tanto no ha cumplido con la obligación de resarcir en forma inmediata, pudo tener el respaldo de su desconocimiento acerca del monto exacto del perjuicio o su pretensión de no resultar obligado al pago y en tal caso la aplicación de intereses sólo tiene a compensar la falta de disponibilidad del capital" (CCiv y Com San Isidro Sala I "Mattuz Alejandra c/ La Internacional de Transportes expte. 99.614) y si el actor se disconforma de la tasa pasiva puede invocar y probar que a causa de la conducta del deudor debió recurrir al crédito para suplir el incumplimiento ( ver Trigo Represas-Lopez Mesa Tratado de la responsabilidad civil" To. IV p. 841). Pero desde que está en condiciones de ser ejecutoriada la sentencia no es posible premiar al deudor con un tasa inferior al precio de dinero en el mercado cuando hay certeza en su obligación y se sabe que es lo que debe. Es decir la jurisdicción que entre sus atributos tiene el de imperium, para hacer cumplir su mandato al condenado, debe incrementar el efecto conminatorio que adquiere la cuantía de la tasa, evitando un beneficio indebido con el retardo en el pago. Por ello propicio que a partir de ese momento se aplique la tasa que percibe el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de descuento de documentos comerciales a treinta días. 

VI.- En cuanto a las costas de Alzada, teniendo en cuenta el éxito obtenido en sus pretensiones, considero deben ser distribuidas por su orden (arts. 68 y 71 del CPCC).

ASI LO VOTO 

Los Señores Jueces Dres.Rosas y Castro Durán , aduciendo análogas razones dieron sus votos en igual sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Dr.Guardiola , dijo:
Atento el resultado arribado al tratar la cuestión anterior, preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia de recurso -artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, Corresponde:

I- MODIFICAR la sentencia apelada, disponiendo que a las montos indemnizatorios establecidos se deduzca un 15% por contribución causal de la víctima y que desde que adquiera firmeza el pronunciamiento y hasta el efectivo pago, la tasa de interés a aplicar será la del Banco de la Provincia de Bs. As. para el descuento de documentos comerciales a treinta días, manteniéndose la tasa pasiva para el período anterior. Las costas de Alzada se distribuyen en el orden causado, difiriéndose la regulación de honorarios profesionales para su oportunidad (arts. 31 y 51 de la ley 8904).

ASI LO VOTO.-

Los Señores Jueces Dres.Rosas y Castro Durán , aduciendo análogas razones dieron sus votos en igual sentido.-

Con lo que se dió por finalizado el presente acuerdo que firman los Señores Jueces por ante mí: FDO. DRES: JUAN JOSE GUARDIOLA, PATRICIO GUSTAVO ROSAS Y RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA, (Secretaria).- 

//NIN, (Bs. As), 13 de Octubre de 2.009.-

AUTOS Y VISTO:
Por los fundamentos consignados en el acuerdo que antecede, preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia de recurso -artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, SE RESUELVE:
I- MODIFICAR la sentencia apelada, disponiendo que a las montos indemnizatorios establecidos se deduzca un 15% por contribución causal de la víctima y que desde que adquiera firmeza el pronunciamiento y hasta el efectivo pago, la tasa de interés a aplicar será la del Banco de la Provincia de Bs. As. para el descuento de documentos comerciales a treinta días, manteniéndose la tasa pasiva para el período anterior. Las costas de Alzada se distribuyen en el orden causado, difiriéndose la regulación de honorarios profesionales para su oportunidad (arts. 31 y 51 de la ley 8904).

Regístrese, notifíquese y oportunamente remítanse al Juzgado de origen.- FDO. DRES: JUAN JOSE GUARDIOLA, PATRICIO GUSTAVO ROSAS Y RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA, (Secretaria).- 

