QUINTELA UBALDA C/ GARCIA JUAN ALBERTO Y OTRO S/ DAÑOS Y PERJUICIOS.

CAUSA Nº: 1716/1

JUZG.      Nº 1

                                                                  R.S.D. Nº:      31     /10

                                                                  Folio Nº:171
En la ciudad de San Justo, Provincia de Buenos  Aires, a  los  11  días del mes de mayo de dos mil diez, reunidos en Acuerdo Ordinario, los Señores Jueces de la Excelentísima Cámara de Apelación en lo Civil  y Comercial,  Sala Primera, del Departamento Judicial La Matanza,  Doctores  Eduardo Angel Roberto Alonso, José Nicolás Taraborrelli, y Ramón Domingo Posca, para dictar pronunciamiento en  los  autos  caratulados: "Quintela Ubalda c/ Garcia Juan Alberto y otro s/ Daños y Perjuicios", causa nº 1716/1, habiéndose  practicado el sorteo pertinente -art.168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires-, resultó  que  debía  ser observado el siguiente orden de votación: DR. TARABORRELLI- DR. POSCA- DR. ALONSO;  resolviéndose plantear y votar la siguientes:

C U E S T I O N E S

1ª Cuestión:  ¿Es justa la resolución atacada?

2ª Cuestión:   ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACION

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR JOSE NICOLAS TARABORRELLI, dijo:
I.- Antecedentes del caso.
  

En Primera Instancia se dicta sentencia rechazándose la demanda   iniciada por la actora con costas, quien invocando una relación de concubinato, solicita el resarcimiento de daños y perjuicios por la perdida de la vida humana de su concubino. 
II.- Los recursos de apelación y los agravios.


A fs. 356 apela el letrado apoderado de la Compañía de SeguroS y del demandado Renato Cardenal, recurso que es concedido, recurso que es concedido a fs. 357. A fs. 358 apela la parte actora, concediéndose el recurso a fs. 359.   


A fs. 415/425 expresa agravios la parte actora, en los siguientes términos: Que como surge del certificado de servicio funerario el mismo estuvo a cargo de la actora, desprendiéndose que ella se presentó como la Sra. Gómez Quintela y nadie más se ocupo de los trámites inherentes al sepelio; además Quintela firmó el certificado de defunción. Se pregunta, las razones que la llevaron a intervenir y ocuparse de esos trámites harto desagradables. La razón lógica y coherente nos lleva a sostener que fue la relación de convivencia, el sentirse esposa. Por lo tanto resulta desacertada la consideración en que no existe prueba documental alguna de la vida marital de hecho invocada, toda vez que resulta elemento incontrastable de la unión concubinaria el certificado de la casa fúnebre y la partida de defunción. También agravia la desconsideración en cuanto en la partida de defunción no se asentó el domicilio del causante y otros datos personales. Así no podemos soslayar las circunstancias trágicas del deceso, la carencia de contacto de este con familiares, la falta de documentos de este al momento del accidente. Pero lo que si consigna mi parte en el acta de defunción es la firma, prueba inequívoca en un instrumento público de su relación de pareja con su concubino. Insiste en que Gómez fue velado en la casa de Quintela y esto fue reconocido por los testigos Proz y Ramón Gómez y que valorizado conjuntamente con pruebas documentales, no resulta extraño concluir que Quintela y Gómez no vivían en pareja. Se queja de la valoración de la prueba testimonial de una de las hermanas de Gómez, Liliana Elizabeth, que luce a fs. 43 de la Causa Penal y que resulta contrario a derecho tomar el referido testimonio como dato desequilibrante en las presentes actuaciones. Este testimonio de Liliana Gómez, su ofrecimiento corrió por cuenta del juzgador y no contó con el debido contralor. El juez suplió la inactividad probatoria de la demandada. Y sometió a los testigos ofrecidos por la actora a una doble declaración, que califica de conducta sospechosa de parcialidad. El Juez actuó con total imparcialidad asumió el rol de defensor de  la demandada, provocando la nulidad de la sentencia, al transgredir el art. 34 inc. 5 ap. c., del Cód. Proc. , violando también el principio de congruencia procesal. La conformidad entre las personas, el objeto y la causa son requisitos sustanciales del juicio concernientes a la igualdad, bilateralidad y equilibrio procesal, toda vez que fija los limites de los poderes del juez. No respetó el derecho de defensa en juicio. Plantea también la regla: “testis unus testis nullus”, pues debe valorarse el testimonio único con mayor severidad y que debe ser apreciada con rigor y desechada cuando se contradice con otras constancias. Se agravia también de la valoración del testigo Velásquez en lo que se refiere al interés del litigio y dio perfecta razón de sus dichos acerca de cómo conoció a Adam Gómez. El mismo refirio el carácter de conviviente de la actora con Gómez. En cuanto a Catalina Gómez, le atribuyó una convivencia de cinco años y así también refirió haber ido al velatorio que se llevó a cabo en la casa de Quintela. Afirma que los testigos declararon en lo sustancial, la convivencia entre la actora y el occiso. Finalmente cita en apoyo a sus agravios jurisprudencia y pide se revoque la sentencia en todas sus partes haciéndose lugar a la demanda con especial imposición de costas.                  
III.- Los agravios de la parte demandada y citada en garantía.
 

A fs. 426/427 lucen agregados los agravios del Dr. Carlos Alberto Zaffore –letrado apoderado de la parte demanda Renato Cardenal y de la citada en garantía “Provincia Seguros S.A.”- poniendo de resalto las siguientes quejas: Que la Sra. Juez “a quo” reguló los honorarios junto con la sentencia. Que dicha regulación, no consigna la base regulatoria utilizada y que fue realizada en un momento procesal inoportuno toda vez debería haberse efectuado la misma una vez que estuviera firme la sentencia y liquidada. Finalmente, expone que la notificación, junto con los honorarios, no cumple con lo establecido por el art. 54 del decreto ley 8904/77,  por lo que a este respecto es nula de conformidad con el último párrafo de dicho artículo. 


Que a fs. 428 se corrieron traslado a cada una de las partes de sus respectivos escritos de expresión de agravios y a fs. 429 se les dio por decaído el derecho que han dejado de ejercer.     
LA SOLUCIÓN.



Al concubinato lo ubico dentro de la familia extramatrimonial, y que -según Belluscio- es la situación de hecho en que se encuentran dos personas de distinto sexo que hacen vida marital sin estar unidos en matrimonio. Se trata pues de una cuestión de hecho con caracteres de estabilidad y permanencia, quedan indudablemente excluidos de su concepto tanto la unión transitoria de corta duración cuando las relaciones sexuales estables pero no acompañadas de cohabitación (Belluscio Augusto Cesar, Manual de Derecho de Familia, Tomo I y II, Sexta Edición, (Ed. De Palma, Bs. As., 1996), pág. 421). 



En palabras usadas por el Codificador argentino Dalmacio Vélez Sarsfield, en la nota al artículo 325 del Cód. Civil, califica de “Unión de personas libres” a la de quienes no están afectados por impedimentos matrimoniales. Cabe reconocer el supuesto en que el varón  y la mujer, sin perfeccionar el emplazamiento en el estado conyugal, asume en los hechos una convivencia con los caracteres de estabilidad y permanencia que trasciende en un estado matrimonial aparente, va de suyo que es un “hecho social” lícito y a la vez es un fenómeno social y jurídico. 



Caracteres jurídicos: Hemos anticipado que el concubinato esta constituido por la convivencia “more uxorio”, de carácter estable y permanente. Es decir como lo adoctrina Zannoni Eduardo A., Derecho de Familia, Tomo II, (Ed. Astrea, Bs.As., 1989, pág. 238/240) que: a) no es concubinato la unión sexual circunstancial o momentánea de varón y mujer, se requiere la comunidad de vida que confiere estabilidad a la unión y se proyecta en la posesión de estado. Se trata de matrimonio “aparente” o de hecho conceptualizándoselo como “la situación de dos personas no casadas que viven como marido y mujer haciéndose pasar por tales; b) no es concubinato la unión que carece de permanencia en el tiempo, esta permanencia esta estrechamente ligada a su estabilidad. La posesión de estado conyugal “aparente” se nutre del carácter de permanencia, de la perdurabilidad en el tiempo en que ambos convivientes han asumido el rol de marido y mujer. Por ello se dice que exteriormente nada distingue exógenamente, el estado de las personas casadas de las que viven en concubinato, y de allí otros caracteres que se subsumen: la singularidad de la unión respecto de cada uno de los concubinos y la fidelidad recíproca. c) En cuanto a la singularidad de la acción se tiene en cuenta que la posesión de estado de los concubinos se traduce en el hecho de la unión estable y permanente monogámica, remedo del matrimonio mismo; d) En lo relativo a la fidelidad recíproca, la doctrina suele calificarla de aparente. Se trata de una condición moral; “las relaciones de los concubinos deberán caracterizarse a menudo por una conducta de aparente fidelidad”.  Tratándose de una unión estable permanente y singular la fidelidad queda también implicada. De allí que en el concubinato puede darse la infidelidad; en suma la singularidad es un elemento caracterizante del concubinato, que podría ser afectado (Zannoni Eduardo A., Derecho de Familia, Tomo II, (Ed. Astrea, Bs. As., 1989), págs. 238/240).


A dicho la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en autos: “V.,M, C/ C. J. M. y otros”, 2003/05/07,  DJBA 165-184, que: “la concubina que reclama la indemnización del daño causado por la muerte de su concubino debido a un hecho ilícito –en el caso accidente de tránsito- debe demostrar una relación similar al matrimonio en forma estable y prolongada y que dependía económicamente del fallecido. Por su parte (según voto del Dr. Pettigiani) a los fines de legitimar a la concubina para reclamar daños y perjuicios por la muerte de su compañero, resulta condición previa la verificación de que la unión mantenida reunía todos los requisitos mínimos para ser calificada como concubinato. 


El mismo Tribunal en los autos: “Lasarte, Gladis Noemí c/ Rodrigo Pablo Omar” (SCBuenos Aires, 2008/06/11, pub. en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, año 1, Nro. 1, Septiembre de 2009, Edit. La Ley, pág. 42/45) ha sentenciado: 1º) La concubina se encuentra legitimada para reclamar los daños y perjuicios por la muerte de su compañero en tanto demuestre ser una damnificada indirecta del hecho ilícito, debiendo demostrar una relación de hecho similar al matrimonio en forma estable y prolongada y que dependía económicamente del fallecido. 2º) A los fines de legitimar a la concubina para reclamar daños y perjuicios por la muerte de su compañero, resulta condición previa la verificación de que la unión mantenida reunía todos los requisitos mínimos para ser calificada como concubinato (del voto del Dr. Pettigiani). En igual sentido se ha expedido la jurisprudencia vinculada a éste caso que a continuación cito: a) “Cámara 2ª de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, “Camargo, Mónica y otro c/ Lima, Roberto y otra”, 26/12/2007: RCy S 2008, 449, con nota de Edgardo I. Saux; LA LEY 30/05/2008, 5, con nota de Graciela B. Ritto, LA LEY 2008 – C, 553, con nota de Graciela B Ritto. b) Cámara Nacional de Apelaciones en lo ´Civil, Sala L, “E., M. c. Transportes Metropolitanos Gral. San Martín y otro”, 27/03/2.007: RCyS. 2007, 1.020-RCyC, 2007, 591, con nota de Juan Carlos Boragina y Jorge Alfredo Mesa. c) Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala II, Poy Cristian M. c. Automóviles San Jorge S.A y otro”, 21/05/2007: DT 2007 (julio), 801 –LA LEY, 03/09/2007, 4, con nota de David Duarte – LA LEY, 03/09/2007, con nota de David Duarte”.          

 
De tal manera, la concubina se encuentra legitimada para reclamar los daños y perjuicios por la muerte de su compañero si demuestra ser una damnificada indirecta del hecho ilícito (conforme arts. 1079 del Cód. Civil y su concordante externo art. 29 del Cód. Penal), normas que deben ser interpretadas en función de la amplitud que emerge tanto de sus propios términos como de la situación existencial que la define. En ese orden de ideas para reclamar indemnización del daño material por la muerte de su compañero, le basta con demostrar una relación “de facto” similar al matrimonio en forma estable y prolongada y que dependía económicamente de la victima (conf. Ac. 75.619, sent. 10/IV/2001 en “DJBA” 160-230).   



Por una cuestión metodológica antes de entrar a considerar los agravios de la actora que giran en torno a la crítica que formula la misma respecto de la valoración de la prueba testimonial que realiza la Sra. Juez Colega de Primera Instancia, entraré a considerar la validez de la declaración testimonial producida en sede penal y luego trataré los agravios respecto a la medida para mejor proveer  que se dispuso en la instancia de origen.


Que a fs. 23 del escrito de inicio, la actora ofrece como prueba instrumental, la causa penal Nro. 53.560 peticionando se libre oficio a la UFI Nro. 3 Departamental, para su remisión al Juzgado. Ello significa que dicha parte ofreció como prueba instrumental pública, todas las constancias, actuaciones procesales y declaraciones testimoniales obrantes en dicha causa, todo de conformidad con los arts. 385, 387 y ss. y cc. del Cód. Proc.. La doctrina entiende que todas las actuaciones labradas con motivo de un expediente judicial constituyen un instrumento público (art. 979 inc. 4, 980, 993, 994 y 995 del Cód. Civil). En la especie, por el principio de adquisición procesal, todas las actuaciones labradas en sede penal –entre ellas las declaraciones testimoniales- quedaron incorporadas como medio probatorio a ésta causa civil, sin que ninguna de las partes en el proceso las haya objetado o impugnado. Por lo tanto, el Juez queda habilitado judicialmente para valorar dichos medios probatorios sin que se viole norma o precepto legal constitucional alguno (arts. 16, 18 y 75 inc. 22 de la Constitución Nacional, art. 15 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires). En suma, resulta inoportuno e improcedente –en esta etapa procesal- cuestionar las declaraciones de los testigos producidas en sede penal cuando la cuestión quedó precluida. 



Es doctrina de este Tribunal valorar la prueba testimonial rendida en jurisdicción penal, cuando –como en este caso en concreto- la parte o las partes han ofrecido ese medio probatorio.


Con referencia a la medida que para mejor proveer, dispusiera S.S. a fs. 303, citando a los testigos Velásquez, Gómez y Proz, a efectos de comparecer a una audiencia, con la presencia de las partes y sus letrados con el objeto de brindar las explicaciones que se estimen convenientes, que la actora cuestiona mediante agravios, criticando –en esta instancia- dicha resolución, sus argumentos resultan poco convincentes e improcedentes, sobre la base de las siguientes consideraciones que le dan sustento a dicha medida para mejor proveer, a saber: Que la resolución que luce a fs. 303 fue dictada dentro del marco legal de los artículos 36 inc. 2 del Cód. Proc. que faculta a los Jueces a ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes, y que por el inc. 5, el Juez, puede decidir en cualquier momento la comparecencia de los testigos para interrogarlos de todo aquello que considere necesario, y el art. 450 al disponer que el Juez podrá decretar de oficio la declaración de testigos mencionados por las partes en el escrito de constitución del proceso. Asimismo, podrá ordenar que sean examinados nuevamente los ya interrogados para proceder al careo o aclarar sus declaraciones. Esta facultad del Juez se basa en la aplicación del principio de adquisición procesal, en virtud del cual se faculta al magistrado para citar a los testigos y que puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos. Decíamos que se garantizaron, al disponerse ésta medida, tanto el debido proceso, como la defensa en juicio, como la igualdad procesal y la bilateralidad. Repárese en tal sentido –según se desprende de la cédula que corre a fs. 311 y 311 vta.- que fueron debidamente citados para el reexamen de los tres testigos, tanto la actora como su letrado patrocinante, quienes comparecieron a dicha audiencia, cuyas actas como piezas corren incorporadas a fs. 312, 313, 314 y 315, a los efectos del debido contralor de la audiencia. Por ello, mal puede en esta Instancia argumentar que se ha violado el principio de imparcialidad, que tutelan los Tratados Internacionales de Derechos Humanos (art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional). 


El ensayo formulado en sus agravios por la actora, en cuanto plantea la nulidad de la sentencia, toda vez que se transgredió el art. 34 inc.5 ap. c del Cód. Proc., por no asegurar la igualdad de las partes en el proceso, ello deviene como quedo demostrado “ut supra” totalmente improcedente y por ende, la Sra. Jueza Colega  de la Instancia de origen, no ha violado el principio de congruencia procesal, toda vez que existe conformidad y congruencia entre la sentencia, la demanda y su contestación en cuanto a las personas, el objeto y a la causa, requisitos estos, sustanciales de ineludible exigencia concernientes a los principios de igualdad, bilateralidad y equilibrio procesal, pues la Sra. Juez sentenciante consideró las alegaciones y defensas propuestas por las partes y valoró los medios probatorios ofrecidos por las mismas, dando cumplimiento acabadamente en su discurso sentencial, con el cumplimiento del imperativo legal de los arts. 34 inc. 4 “in fine” y 163 inc. 6 del C.P.C.C..


“Obiter dictum”, conforme doctrina sustentada por Carlos E. Fenochietto (Cód. Proc. Civ. y Com., Comentado, Edit. Astrea, Bs. As., año 2009, pág. 54), se afirma la validez del principio de adquisición de oficio de la prueba y medidas para mejor proveer, en el sentido de que: “la Casación provincial se ha pronunciado clara y reiteradamente al respecto al decidir que la decisión de la prueba de oficio y las denominadas “medidas para mejor proveer”, si bien son privativas de la judicatura en cuanto a la iniciativa para disponerlas, en cambio, en lo que ataña a su producción y control por las partes, están sujetas a las reglas comunes a todas la pruebas (sic)”.   


Con  referencia al planteo de invalidez de la declaración de Liliana Gómez que importaría transgredir el art. 425 del Cód. Proc., sin perjuicio de todo lo expuesto referente a su admisibilidad como medio probatorio considerado “ut-supra”, devienen improcedentes las criticas que mediante agravios expone en ésta Alzada la parte actora, toda vez que tiene dicho la Corte Nacional que: “la exclusión no se refiere a los colaterales, admitiendo la validez de las declaraciones testimoniales prestadas por los hermanos de la persona fallecida, a los fines de establecer la indemnización destinada a la hija menor de la víctima”. (CSJN, 28/7/78, Fallos, 300:867, cit. por Fennochietto Carlos E., Cód. Proc. Civ. y Com., Comentado, Edit. Astrea, Bs. As., año 2009, pág. 488).  De más esta decir, que Liliana Gómez no es testigo único pues también en la causa penal declaró su hermana Nélida Gómez a fs. 51.       
 

Ahora bien, sentadas las premisas legales y doctrinarias aplicables al presente “sub-judice”, -conforme surge “ut supra”-, veamos entonces, formulándonos la siguiente pregunta: ¿Existió realmente una situación de concubinato entre el occiso y la actora?. Para ello someteré a estudio los agravios expuestos por la quejosa apelante que da cuenta el escrito de fs. 415/425 y que ponen en crisis la sentencia apelada.


Se agravia, la actora del pronunciamiento de Primera Instancia, en cuanto a la valoración que S.S. hace de la prueba testimonial rendida por la actora en ésta contienda judicial. En efecto, juzga –la Sra. Juez colega de la instancia de origen- que el testimonio de la Sra. Proz no puede ser atendido por las incoherencias evidenciadas en su discurso. La testigo no pudo contestar preguntas de orientación temporal e incurrió en notables contradicciones. Y respecto a los testimonios de Velásquez y Gómez ponderó que no resultan precisos respecto a la fecha en que comenzó la relación. Pone énfasis la  Sra. Jueza en que la segunda declaración, la testigo dijo que a partir de 1996 fueron novios y por un año y medio mas y que después comenzaron a convivir (fs. 314 vta.). Sin embargo, esta testigo Velásquez no justificó sus dichos respecto del cambio producido a la relación sentimental. Respecto al testigo Gómez, concluye que tampoco resulta convincente y dijo que conoció a Gómez en el año 1995 y que ya vivían juntos desde mas o menos tres años porque él se lo había contado (fs. 223 y 313); y señala S.S. que Gómez indico equivocadamente el domicilio de la actora, mientras que en el escrito de demanda la actora denuncio su domicilio en la calle Galeno 730 de William Morris (fs. 19), y el testigo Gómez dijo que la Sra. Quintela quedaba a una cuadra de la suya (Galileo Nro. 65 de Hurlinghan). Añade el testigo referido que el no conocía que la calle Galeno (domicilio de la actora) tuviera relación con la calle Galileo que es la calle donde el vivía. (fs. 313 vta.). Refiere dicha magistrado que el testigo no dio razones de sus dichos y concluye en el déficit probatorio admitiendo la falta de legitimación activa por no acreditarse el concubinato invocado. 


En efecto, y con el objeto de revisar jurisdiccionalmente lo resuelto por S. S. –en torno a la valoración de la prueba testimonial- y respecto al contralor que ejercen las partes con referencia a la declaración, puesto que todo testigo es ofrecido por parte interesada, si su declaración es o no veraz, es cuestión que debe controlar la contraparte por medio de los resortes previstos por la ley (C.Civ. Com. Mercedes, Sala II, 19/9/80, DJBA, 120-23).  Ha precisado la Suprema Corte que para la exacta valoración de los dichos de los testigos, se deben tomar en cuenta ciertos factores de cuya concurrencia dependerá la credibilidad del mismo, tales como idoneidad, moralidad, intelectualidad, efectividad, verosimilitud, concordancia, exposición, razón del dicho, etc., no debiendo darse igual valor probatorio a la exposición que se limita a efectuar simples afirmaciones que aquella que da razones circunstanciadas de su aserto. Es que las pautas de apreciación están referidas a una persona del testigo y es sobre este aspecto que la norma prevé que se pueda alegar y probar en la oportunidad del plazo de prueba. El Juzgador ordinario esta habilitado para descartar, aunque no medie tacha por parte de quien esta legitimado, aquellas declaraciones que repute poco o nada dignas de crédito si expone las razones que lo decidan a hacerlo (SCBA 2/6/1981, DJBA, 121-265, cit. por Fenochietto Carlos E., Cód. Proc. Civ. y Com. Comentado, Ed. Astrea, 2009, pág. 509). Es condición esencial del declarante la neutralidad y su falta resulta abiertamente contraria a la sinceridad que debe guardar el testigo y que revelaría imparcialidad, o sea designio de favorecer. En suma, se debe apreciar la sinceridad del testigo valorando un conjunto de circunstancias físicas, morales e intelectuales, sin atenerse rigurosamente a la exigencia de una absoluta precisión que en algunos casos puede resultar sospechosa. La doctrina considera ineficaz como principio, a la declaración testimonial cuando carece de razón del dicho o bien contando con ello se presenta como inverosímil. Ha dicho la Suprema Corte de la Pcia. de Bs. As. en fecha 15/04/80 D.J.B.A. 118-347 cit. por Fenochietto Carlos E., Cód. Proc. Civ. y Com. Comentado, Ed. Astrea, 2009, pág. 509/510 que: “En ciertos casos las circunstancias personales del declarante diminuyen de manera superlativa el grado de credibilidad del testigo como se ha estimado, por ejemplo ante la influencia del espíritu de solidaridad”. Tales circunstancias salen a relucir frecuentemente al responder a las generales de la ley. Respecto a la apreciación judicial de la prueba testimonial es de aplicación la disposición genérica del art. 386 del Cód. Proc., es decir que los testimonios serán tasados según la regla de la “sana critica” (art. 456 del C.P.C.C.),  que significa  solamente que le concede al juez la libertad para apreciar el testimonio por medio de un razonamiento lógico y aplicando las normas que suministra la experiencia de vida o mas científicamente hablando, las máximas experiencias del juez. Es que la regla de la sana crítica constituye un método que se nutre de los preceptos del buen entendimiento humano y de las observaciones comunes que permiten deducir o inferir la exactitud y razonabilidad del medio de prueba. Lo sustancial es que esta valoración en conjunto debe ser razonablemente expuesta en la sentencia. Finalmente requiere el art. 456 del Cód. Proc. que el juez aprecie según la reglas de la sana critica, en oportunidad de dictar sentencia definitiva las constancias y motivos que corroboran o diminuyan la fuerza de las declaraciones. En la especie, cuando se trata de probar el “hecho lícito” del “concubinato” por prueba de testigos que ya de por sí deben ser apreciadas con suma reserva, es decir que las declaraciones deben ser categóricas, amplias, y sinceras con razón de sus dichos, imparciales, convincentes, y no contradictorias, a tal punto, que no dejen duda en el ánimo del Juez. Resulta que a los efectos de acreditar el concubinato –dado que por su trascendencia económica jurídica, que produce como efecto, frente a terceros-, las declaraciones testimoniales, serán apreciadas, conjuntamente con las circunstancias y motivos que corroboren o disminuyan su fuerza probatoria teniendo en consideración en este caso “in concreto” las circunstancias especiales y particulares que rodean al presente caso bajo examen, a saber: a) A fs. 43/43 vta. de la causa penal Nro. 613, que tramitó ante el Tribunal en lo Criminal Nro. 1 de este Departamento, venida “ad effectum videndi et probandi” que en fotocopia tengo ante mi vista, acollarada por cuerda al principal, declara la hermana del occiso Doña Liliana Elizabeth Gomez y atestigua que: 1º) que recibió un llamado telefónico de un familiar avisando el fallecimiento de su hermano, 2º) que reconoció en la morgue los restos de su hermano, 3º)  que el hermano vivía solo y alquilaba en la localidad de José C. Paz.; b) A fs. 45 de la misma causa, a la misma hermana declarante se le hace entrega de los restos mortales de su hermano Adam Gómez a los fines de brindarle cristiana sepultura. c) A fs. 51 de la susodicha causa penal, Nélida Gómez, hermana del fallecido, recibe del personal policial las pertenencias del fallecido, que se enumeran en el acta  labrada a esos efectos en fecha 24/05/2000. d) A fs. 53 de la mentada causa penal Liliana E. Gómez, hermana del muerto, pide que se le entregue la bicicleta que era propiedad del mismo. Todos estos actos jurídicos (arts. 944, 945 y 946 ss. y cc. del Cód. Civil.), documentados en instrumentos públicos (arts. 979 inc. 4, 980, 988 y ss. y cc. del Cód. Civil) mediante las actuaciones procesales que dan cuenta las constancias labradas a fs. 43/43vta. 45, 51 y 53 de la mentada causa penal, constituyen presunciones “pro homine” (art. 163 inc. 5 del Cód. Proc.), por fundarse en hechos reales y probados (indicios) que por su numero, precisión, gravedad y concordancia produce en el juez la convicción según la naturaleza del juicio y de conformidad con la regla de la sana crítica, de que la actora no vivía en concubinato con el occiso, toda vez que los actos procesales realizados por las hermanas de este último, no fueron llevados a cabo por la actora, lo cual denota una falta de interés por parte de la misma, sobre la base de que el “interés es la medida de la acción”.                         


Ahora bien, analizando la declaración de la testigo Proz, coincido con la Sra. jueza colega de la instancia de origen que su testimonio adolece de incoherencias evidentes que demuestra desorientación temporal precisamente al preguntársele a fs. 221 para que diga si sabe en que año estamos, respondió en el 78, en el 68 y a la séptima al preguntársele si sabe cuantos días tiene un mes, respondió no se. Además a la tercera pregunta respondió que no se acuerda si estuvieron cinco meses de convivencia. Luego, más adelante refiere que vivió cuatro años con la Sra. Quintela. Para finalizar, dijo textualmente que: “vivieron mucho tiempo pero no se si cuatro años o cuatro meses”. En suma, frente a la falta de ubicación temporal del testigo, añadiéndosele a ello las contradicciones que surgen palmariamente y la declaración ordenada como medida para mejor proveer y materializada en la audiencia que consta glosada a fs. 312/312 vta., en donde la testigo Proz dice que: “ellos vivieron juntados mas o menos quince años” (sic), -en contradicción a lo declarado en la primera audiencia-, y contrariando lo denunciado por la actora en el escrito de inicio de demanda obrante a fs. 19 vta. que dice: “que desde hacía aproximadamente tres años a la fecha del accidente me hallaba unida en matrimonio de hecho con quien fuera victima del accidente de transito, ocurrido el 22 de mayo de 2000...”, considero que este testimonio resulta inválido y carente de validez. Así lo declaro. 


En lo que respecta a los testimonios de Velásquez y Gomez, estimo –coincidentemente con S.S.- que no resultan precisos con referencia a la fecha en que se comenzara la relación entre el fallecido y la actora. Advierto que el primero de los testigos declaró que Quintela era pareja del fallecido Gómez y que los habría visto en el año 1995/1996 en la casa de la Sra. Quintela (fs. 216). Luego al prestar declaración testimonial por segunda vez, conforme da cuenta el acta glosada a fs. 314/315, la testigo dijo que: “desde el año 1996, a mediados de ese año estuvieron un año y medio de noviazgo y luego comenzaron a convivir hasta el momento en el cual el falleció”. Como puede observarse, la contradicción de este testimonio radica en que declaró: “eran pareja conviviente, que los había visto en el año 1995, 1996 en la casa de la Sra. Quintela”; luego al declarar bajo el marco de la medida para mejor proveer según audiencia instrumentada a fs. 314 vta. atestiguó que a partir de 1996 fueron novios y por un año y medio más y que después empezaron a convivir hasta el momento en que falleció. En el escrito de demanda, la actora afirma que vivieron en concubinato tres años antes del accidente que se produjo en fecha 22/05/2000, y el testigo declara que el concubinato se inició antes; de lo cual se infiere que habría -con su declaración- una tendencia a favorecer a la actora. Este testigo a mi juicio resulta también inválido por las contradicciones en las que ha incurrido. 


Finalmente, resulta poco convincente el testimonio de Gómez, -quien también incurre en contradicciones- porque a fs. 223 a la segunda pregunta respondió que lo conoce a Gómez del barrio porque estuvo viviendo como 5 años, vivía en la calle de mi casa con la Sra. Quintela, tenían una buena relación, se estaba por casar, estaban conviviendo, y a la tercera ratifica que convivieron como cinco años, cuando -como ya se dijo- la propia actora denuncia una convivencia de tres años en el escrito introductorio; y a fs. 313 el mismo dice a la primera respuesta: “que estaba juntado con la Sra. Ubalda Quintela”, “ellos vivieron juntados mas o menos tres años”, mas o menos de haberlo conocido en el año 1995” y agrega, “lo sé porque el me lo comentó”. “Ellos vivían en la casa de ella”. “La casa de ella queda sobre la misma calle de mi casa, sobre la misma calle Galileo”. La primera contradicción en que incurrió es que a fs. 223 dijo que estuvieron viviendo como cinco años y luego en la segunda, a fs. 313, indica que vivieron juntados tres años (sic). Y que lo sabe porque el occiso se lo contó. Además destaco, que este testigo señaló erradamente el domicilio de la actora al expresar que la Sra. Quintela vivía a una cuadra de la suya (Galileo Nro. 65 de Hurlinghan), mas o menos sobre la misma calle Galileo (respuesta a la primera –fs. 313-), sin embargo, en el escrito de demanda, la actora denuncia su domicilio en la calle Galeno 730 de William Morris (ver fs. 19). Además aclaró que el no conoce que la calle Galeno tenga relación con la calle Galileo que es la calle en donde vivo. Este testimonio sigue la misma suerte de los dos testimonios anteriores, por su falta de coherencia y las contradicciones en las que ha incurrido, con lo cual se declara su invalidez. 


Bajo tales circunstancias, no quedó acreditado el concubinato entre el fallecido y la actora, pues la supuesta relación de hecho que ella describe, no exhibe las habituales exteriorizaciones estáticas y dinámicas en que se desenvuelve un matrimonio aparente, con los caracteres que se exhiben socialmente de permanencia y estabilidad hasta la fecha del fallecimiento de Gómez. De tal modo que en ese orden se advierte que no existe prueba documental alguna de la aparente vida marital de hecho que se invoca y que las declaraciones testimoniales rendidas en la causa resultan inválidas para generar convicción en el Juez. 



Coincidentemente con la Sra. Jueza sentenciante, juzgo que si bien el acta de defunción  de Gómez se hizo contar la comparecencia de la actora, por el contrario en ella se omitió asentar el domicilio del causante, como tampoco no se consignaron otros datos personales del mismo como su estado civil, profesión, nacionalidad y filiación (ver fs. 5/6), lo cual prueba en contra del accionante, por carecer dicha partida de eficacia probatoria en relación a la situación de hecho que denuncia la actora. Asimismo, en cuanto a las constancias documentales referidas a los materiales de construcción  adjuntadas a fs. 8/11 verifico que la actora desistió de la prueba de oficio a los efectos de demostrar la autenticidad de las mismas, según da cuenta el escrito que corre agregado a fs. 295, por lo que tal documental no puede ser considerada ni declarada con validez probatoria. Tampoco el certificado de servicios de sepelio emitido por la casa Lizardo según consta a fs. 235 -en el contexto de orfandad probatoria- no resultaría un indicio a favor de la actora, con el fin de determinar la existencia del concubinato. En efecto, en esa prueba documental se expresó que Quintela había realizado todos los trámites inherentes al sepelio, sin embargo se dejó constancia que los gastos fueron afrontados por la Municipalidad de Hurlinghan por el servicio que presta para indigentes conforme fs. 10. Sin embargo, este elemento probatorio no resulta convincente, pues debe ser apreciado en conjunto con las constancias de la causa penal antes descriptas, de las que se desprende la intervención de las hermanas del causante y mas precisamente la entrega de los restos mortales de Gómez. 



No puede tampoco -y en este aspecto coincido con la Sra. Jueza- pasar por desapercibido que a pocas horas de ocurrido el accidente, la hermana de Gómez en el acto de reconocimiento del cadáver dejó constancia que el mismo era de estado civil soltero, al igual que la fecha de su nacimiento y lugar donde se produjo el mismo, que sus padres habían fallecido y que resulta de relevancia e importancia para este pleito, al expresar que su hermano vivía solo y que alquilaba en la localidad de José C. Paz (fs. 43).                                           


Además el hecho de que velaron los restos de Gómez en el domicilio de la actora, confrontando este hecho con el resto de las pruebas producidas en la causa penal de referencia, nada hace presumir la existencia de concubinato alguno. 


En autos, el rechazo de la pretensión resarcitoria se ha basado –en el caso- en la falta de acreditación –a juicio de la Sra. Jueza colega sentenciante de la instancia de origen- de la relación concubinaria que portara las cualidades definidas “ut supra”. Tal conclusión que apunta a las circunstancias fácticas de la causa, no han sido rebatidas idóneamente por el recurrente, quien se limita a exponer su parecer disidente, pero sin demostrar que en las afirmaciones sostenidas en el pronunciamiento de primera instancia, se halla el vicio lógico que permita a este Tribunal dar acogida a los mismos. En efecto, en Primera Instancia se han desestimado los testimonios, que no logran sostener los presupuestos legales necesarios para que prospere la decisión esgrimida, sin que el impugnante recurrente haya demostrado absurdo alguno en la apreciación de los mismos. En la especie, la valorización de la prueba en general, así como la potestad de dar preferencia a determinados elementos del juicio por sobre otros, constituye facultades propias del los Tribunales de Alzada. 



En síntesis, la actora no ha acreditado debida y fehacientemente la relación concubinaria con el occiso y menos aún los caracteres jurídicos que lo tipifican como tal de: estabilidad, permanencia prolongada y continuidad, similares al matrimonio, que constituyen la plataforma fáctica que habilitaría la legitimación activa, siempre y cuando acredite también ser una damnificada indirecta del hecho ilícito y a su vez justifique que dependía económicamente del fallecido. Ninguno de todos estos extremos legales o presupuestos se han acreditado en autos para que prospere la acción resarcitoria.            



Sin perjuicio, de todo lo expuesto –y a mayor abundamiento- la doctrina legal elaborada por el Superior Tribunal de Justicia Provincial -transcripta “ut-supra”-, requiere como requisito necesario para la viabilidad de la acción de daños y perjuicios por la muerte o pérdida de la vida  del concubino, que ello le haya causado a la concubina un daño o perjuicio económico, es decir que le incumbe la carga de la prueba de que el occiso era el sostén económico de la misma (arts. 1.079 y su concordancia  externa el art. 29 del Cód. Penal y 375 del Cód. Proc.), y ello tampoco ha sido acreditado en estas actuaciones.  

     En su consecuencia,  por todas las consideraciones expuestas precedentemente, los agravios expuestos por la quejosa apelante corresponden que sean desestimados, toda vez que los testimonios no son precisos ni concordantes, que resultan ser requisitos necesarios para generar convicción y certeza en el ánimo del juez. La acreditación del concubinato exige que la precisión y la concordancia de las declaraciones testimoniales se encuentren corroboradas por pruebas documentales. Por ello concluyo que corresponde confirmar el acogimiento a la excepción de falta de legitimación activa por parte de la actora por no haber acreditado el concubinato invocado. (art. 345 inc., 3º del Cód. Proc.). 



Resta ahora considerar los agravios expuestos por la parte demanda y citada en garantía. En principio, he de analizar el cuestionamiento realizado por el Dr. Zaffore en cuanto a la falta de consignación de la base regulatoria utilizada. La Sra. Jueza de la Instancia de origen, al momento de dictar sentencia definitiva regula los honorarios correspondientes a las labores desarrolladas por los profesionales intervinientes en el presente “sub judice”, fundando dicha resolución –entre otros- en el art. 23  del decreto ley 8904/77. Ahora bien, el mentado artículo, en su párr. 2° establece que cuando se desestima la demanda o reconvención en su integridad el valor del pleito es el importe de ésta (Juan Manuel Hitters –Silvina Cairo, Honorarios de Abogados y Procuradores, Edit. Lexis Nexis, año 2007, pág. 252). En tal sentido, la jurisprudencia ha dicho: “el legislador bonaerense es claro al establecer que en caso de rechazo íntegro de la demanda, el monto del juicio está dado por el importe de la misma, determinando así una diferencia con respecto al supuesto en que se haya admitido la acción, en cuyo caso sí se computan los réditos si la suma es mayor” (doctr. art. 23 del dec. ley 8904/77. CC0000 TL 7922 RSD-19-88 S 13-9-1990 , Juez CASARINI). En base a los fundamentos “ut supra” vertidos, es claro que la Sra. Jueza de grado al introducir entre sus fundamentos al art. 23, en forma tácita consignó la base regulatoria.
 
Consecuentemente, cabe destacar que la regulación de honorarios -realizada en forma conjunta con el dictado de la sentencia definitiva-  fue efectuada en el momento procesal oportuno, toda vez que la Sra. Jueza “a quo” contaba con los elementos y las pautas suficientes -que el mismo art. 23 del dec. Ley 8904/77 provee- para realizar dicha regulación.


Finalmente, he de señalar que el planteo esgrimido por el Dr. Zaffore -en cuanto a la nulidad de la notificación de la sentencia definitiva por no contar ésta con la trascripción del art. 54 del decreto ley 8904/77-, resulta inoportuna, toda vez que debió plantearlo dentro del plazo de los cinco días de producida la notificación de la cédula obrante a fs. 347/348 vta. (arts. 150 y 155 y ss. y cc. del Cód. Proc.). Por las razones expuestas, llego a la convicción de que los agravios de la parte demandada y citada en garantía no deberían prosperar 
IV.- Las Costas de la Alzada.

Que el art. 68  2º parr. del CPCC, faculta al Juez para fijar las costas en el orden causado siempre que encontrare el mérito para ello expresádolo en el pronunciamiento.


Sobre dicha base legal y considerando que si bien es cierto  que el resultado no ha sido exitoso respecto a los intereses de la actora, no es menos cierto que al considerarse la misma razonablemente con derecho a recurrir el fallo de Primera Instancia y teniendo en cuenta la índole de la cuestión propuesta en el aspecto fáctico y jurídico, habilita a ésta jurisdicción para fijar las costas causídicas en el orden causado. (doctrina judicial de ésta Sala, con Primer voto del Dr. Posca: “in re”: Bravo Silvina Aurelia c/ Almaraz Pedro M. s/ Ds. y Ps., causa 1194/1, julio de 2007)     
 


Por las consideraciones legales, doctrinarias y jurisprudenciales expuestas, VOTO POR LA AFIRMATIVA. 




Por análogos fundamentos los Doctores Posca y Alonso también VOTAN POR LA AFIRMATIVA.

A LA SEGUNDA CUESTION SEÑOR JUEZ DOCTOR JOSE NICOLAS TARABORRELLI DIJO:

      Visto el Acuerdo que antecede, propongo a mis distinguidos colegas, 1º)  SE CONFIRME en todas sus partes la sentencia de Primera Instancia en cuanto ha sido materia de agravios por parte de la actora y de los demandados. 2º) SE IMPONGAN las costas generadas en Segunda Instancia en el orden causado (art. 68 2º párr. del Cód. Proc. y doctrina judicial de ésta Sala)
ASI  LO VOTO

Por análogas consideraciones, los Dres. Posca y Alonso adhieren y VOTAN EN IGUAL SENTIDO. 

         Con lo que terminó el acuerdo que antecede, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

        AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO: Conforme la votación que instruye el Acuerdo que antecede este Tribunal RESUELVE: 1º) CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia de Primera Instancia en cuanto ha sido materia de agravios por parte de la actora y de los demandados. 2º) IMPONER las costas generadas en Segunda Instancia en el orden causado (art. 68 2º párr. del Cód. Proc. y doctrina judicial de ésta Sala) REGISTRESE. NOTIFIQUESE. Fecho, pasen los autos al Acuerdo para regular los honorarios generados en la Alzada. Fdo.: Dr. Ramón Domingo Posca, Dr. José Nicolás Taraborrelli, Dr. Eduardo Angel R. Alonso. –jueces- Ante mi: Dra. Araceli Alejandra Abellá. –Secretaria-.  
