Número de orden:

Libro de Sentencias Nro. 28

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los 22 días del mes de mayo de 2007, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, Doctores Abelardo A. Pilotti, Leopoldo L. Peralta Mariscal y Horacio C. Viglizzo, para dictar sentencia en los autos caratulados "GARCIA, José Luis C/ MICHELENA, Juan J. y otro s/ DAÑOS Y PERJUICIOS" (expediente Nro. 128.812), y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctores Peralta Mariscal, Viglizzo y Pilotti, resolviéndose plantear y votar las siguientes

 C U E S T I O N E S

1) ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada, dictada a fs. 275/284?

2) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

 V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 A- El asunto juzgado.

 José Luis García demandó a Juan José Michelena -citando en garantía a Seguros Bernardino Rivadavia Cooperativa Ltda.- pretendiendo que le sean resarcidos los daños y perjuicios padecidos como consecuencia del accidente de tránsito que sufrió el 16 de octubre de 2001 a las 16 hs., cuando circulaba en un ciclomotor por la Avenida Rivadavia en dirección a la Avenida Caseros de Tres Arroyos y, al aproximarse a la intersección con la calle Isabel la Católica, disminuyó la velocidad y cruzó con semáforo en verde, impactando con la rueda delantera del vehículo conducido por el demandado, quien cruzó la calle transversal con luz roja.

 B- La solución dada en primera instancia.

 B. 1) El Sr. Juez de Primera Instancia, Dr. Santiago Omar Bernat, hizo lugar a la demanda, condenando a Juan José Michelena y su aseguradora a abonar al actor la cantidad de $ 39.782, intereses y costas.

 B. 2) Para así decidir valoró que por los hechos que se ventilan en autos el demandado fue condenado en sede penal por considerárselo autor penalmente responsable del delito de lesiones culposas y, además, que no surge de la causa ninguna conducta reprochable del actor que permita concluir en que el accidente se produjo en parte por la culpa de la víctima.

 B. 3) En cuanto a los rubros indemnizatorios, resolvió lo que seguidamente se resume:

 B. 3. a) Fijó una indemnización de $ 16.104 en concepto de incapacidad sobreviniente, que estimó en un veinte por ciento de la total obrera y computó para el cálculo un salario de $ 550 y un período indemnizatorio de 22 años (que abarca hasta los sesenta años de edad). Estimando una tasa de renta posible del 6% anual, con un cálculo matemático llegó a la indemnización antedicha.

 B. 3. b) Desestimó la pretensión indemnizatoria por pérdida de chance, merituando que el accidente de autos no ha frustrado las perspectivas de mejoramiento laboral futuro del actor y, de hecho, fue ascendido luego del accidente.

 B. 3. c) Rechazó la pretensión indemnizatoria del daño a la integridad psicofísica como daño autónomo, indicando que tendría en cuenta tal aspecto al resarcir el agravio moral.

 B. 3. d) Determinó una indemnización de $ 20.000 en concepto de daño moral.

 B. 3. e) Estableció un monto resarcitorio de $ 2.000 en concepto de gastos médicos, farmacéuticos, de traslado y atención.

 B. 3. f) Adjudicó una indemnización de $ 1.678 como compensación de las horas de trabajo adicionales que el actor se vio privado de realizar como dependiente de la Policía, desde la fecha del accidente hasta el mes de julio de 2002.

 C- La articulación recursiva.

 No habiendo ninguna de las partes quedado conforme con lo resuelto, ambas dedujeron recurso ordinario.

 La citada en garantía efectuó el planteo a fs. 285, habiéndosele concedido libremente a fs. 296 su recurso de apelación.

 El demandado apeló a fs. 286, remedio que le fue concedido a fs. 287.

 El actor interpuso recurso de apelación a fs. 290, el cual le fue otorgado libremente a fs. 290 vta..

 La demandada y la citada en garantía fundaron en forma conjunta sus recursos a fs. 302/303, cuyo traslado fue evacuado por la actora fs. 307/308.

 El emplazante sostuvo su recurso a fs. 304/305, escrito que fue replicado a fs. 309/310 por las partes demandada y citada en garantía.

 D- Los agravios.

 D. 1) Las partes demandada y citada en garantía se quejan de la indemnización por incapacidad otorgada al actor y del daño moral que le fue concedido.

 En cuanto a lo primero, sostienen que García, luego del accidente, continuó prestando tareas tal como lo hacía antes del siniestro, el cual no habría tenido incidencia económica alguna en su vida por lo que la sentencia de primer grado nada tenía que reparar en este aspecto. Subsidiariamente, se agravian de que se haya desestimado la impugnación que oportunamente efectuaron del peritaje médico, dejando incólume el dictamen pericial sin formularse ninguna pregunta sobre su acierto o desacierto. Reputan exorbitante el grado de incapacidad estimado en el actor.

 Respecto a lo segundo, entienden sobrevalorado el daño moral pues no ha quedado probado que el demandante sufriera alguna alteración disvaliosa de su personalidad. Explican que permaneció en su empleo y continuó desarrollando su vida tal como lo hacía antes del accidente. "La sola circunstancia de haber permanecido durante algunos pocos meses sin poder deambular normalmente -lo que no supera conceptualmente a la simple molestia-, no puede erigirse en una fuente de enriquecimiento, tal como parecería ser la propuesta de la sentencia atacada."

 D. 2) El actor, en su hora, indica que el sentenciador incurrió en error al calcular el monto indemnizatorio por incapacidad pues tomó como pauta el salario total del actor de $ 550 cuando según surge de fs. 109/117 y 199/215, el mismo ascendía a $ 1.078,65. A ese monto, compuesto por el salario propiamente dicho y las llamadas "Horas Cores", es decir adicionales, debe agregársele las denominadas "horas Polad" -Policía Adicional-, informadas a fs. 124, que en promedio ascienden a la cantidad de $ 67,85 mensuales. Por lo tanto, el monto indemnizatorio debe calcularse sobre la base de un salario de $ 1.146,50.

 Por otro lado, reputa exigua la indemnización concedida en concepto de daño moral, explicando los distintos padecimientos sufridos por su parte y las secuelas del siniestro, pidiendo que se eleve el monto indemnizatorio a la cantidad solicitada al demandar.

 D. 3) Ambas partes replicaron las expresiones de agravios de sus contrarias sin aportar nuevos elementos de juicio, con lo cual quedó esta causa en estado de resolver.

 E- El análisis de la resolución atacada en función de los agravios expresados.

 E. 1) Tal como resulta del tenor de los agravios expresados por ambas partes, ha llegado firme a esta instancia la atribución de responsabilidad efectuada en la sentencia de grado. En consecuencia, y en el orden en que fueron expresados, trataré los agravios de las partes atinentes a las indemnizaciones concedidas.

 E. 2) No corresponde estimar ninguno de los agravios expresados por la parte demandada y citada en garantía.

 E. 2. a) La indemnización por la incapacidad de la víctima tiene por finalidad cubrir no sólo sus limitaciones de orden laborativo, sino también la proyección que aquella tiene con relación a todas las esferas de su personalidad, es decir, la disminución de su seguridad, la reducción de su capacidad vital, el ensombrecimiento de sus perspectivas futuras, etc.. De allí que su magnitud deba ponderarse en función de las particularidades que esta causa presenta, proyectando la disminución de aptitudes psicofísicas de la víctima en un aspecto genérico de considerable amplitud como lesión patrimonial a su personalidad íntegramente considerada.

 A los fines de determinar la indemnización, debe atenderse fundamentalmente a la naturaleza de las lesiones sufridas, a la edad de la víctima, a su condición socioeconómica, y en general, a todas las actividades que desarrollaba. Asimismo, el resarcimiento debe extenderse a la proyección que aquellas lesiones ejercen sobre las referidas actividades de la víctima y sobre su personalidad integral.

 El hecho que el demandante haya conservado su trabajo después del siniestro no obsta en absoluto a que le sea resarcida su incapacidad pues de lo que se trata no es de compensar la pérdida de un empleo concreto sino de colocar a la víctima en idéntica situación a la que se encontraba antes del accidente, resarciendo más que la pérdida económica que acaecerá con seguridad como consecuencia del siniestro, la que estadística y probablemente tendrá en el resto de su vida como consecuencia de su minusvalía. Porque así como el damnificado conserva el trabajo que tiene a pesar de sufrir una incapacidad como la que le fue reconocida en la sentencia de grado anterior, tiene estadísticamente una posibilidad menor equivalente al grado de incapacidad que padece de conseguir otro trabajo remunerado en forma similar; y no hay ninguna razón para pensar que el actor vaya a mantener siempre el trabajo que tiene ni mucho menos para obligarlo a que lo conserve. Consecuentemente, y por aplicación del principio de reparación integral, es indudable que la indemnización es procedente a pesar de que el actor haya conservado su trabajo.

 En cuanto al agravio subsidiario consistente en la desestimación efectuada en primera instancia de la impugnación al peritaje médico realizado por su parte, no merece ser atendido por haberse introducido en el momento inadecuado y de manera improcedente. Ciertamente, si los quejosos entienden que el juez no acertó al valorar el dictamen pericial, siendo necesarias medidas complementarias del experto o aún un nuevo peritaje, la cuestión debió introducirse por la vía y en la oportunidad previstas por el art. 255 inc. 2ø del Código Procesal. Al expresarse agravios ya fue tarde pues había precluido la posibilidad de solicitar medidas probatorias complementarias. En consecuencia, ha quedado firme el porcentaje de incapacidad atribuido en la sentencia de primera instancia.

 E. 2. b) Tiene dicho este Tribunal, en su anterior y actual integración, que la determinación económica del daño moral, por su gran carga de subjetividad, en especial de las partes y que es imposible despejar, es una tarea muy difícil de cumplir pues se carece de cánones objetivos. Por esa razón, una vez fijada en primera instancia, los agravios de las partes deben ser concluyentes a la hora de demostrar el yerro en la instancia anterior, siendo totalmente insuficientes las meras discrepancias con lo decidido en la instancia anterior (esta Sala, voto del Dr. Pilotti, noviembre de 2005, "Taverna c/ García s/ Daños y Perjuicios, libro de sentencias nø 26, número de orden 258, expediente 125.075; íd. Signorini c/ Benítez s/ daños y perjuicios, causa número 124.767 del 17/3/06, registro nø 43, libro de sentencias nø 27, con voto del Suscripto en el que se ha seguido la doctrina anterior de la Sala)

 Lejos se encuentra la parte emplazada de cumplir con tales parámetros, rozando lo irrespetuoso sostener que el dolor sufrido por el accionante como consecuencia del accidente, las operaciones a que debió someterse, los tornillos y metales que se introdujeron en su tobillo, la cantidad de meses que estuvo sin poder deambular y las secuelas físicas permanentes que le ha dejado el siniestro "no superan conceptualmente a la simple molestia". Como respuesta a ello, cabría señalar a los apelantes que si el damnificado muere no puede indemnizársele el daño moral sufrido como consecuencia del siniestro, y estando reconocido por la ley que corresponde la reparación a la "víctima", al "damnificado directo" (art. 1078 del Código Civil), es evidente que no puede pretenderse que las lesiones lleguen a ser mortales para que la indemnización por este rubro sea procedente, lo que pareciera colegirse de los agravios expresados desde que se sostiene que las graves lesiones padecidas por el actor "no superan a la simple molestia".

 E. 3. a) Entrando en el análisis de los agravios de la parte actora, y continuando en la cuestión que venimos abordando en el apartado anterior, es de destacar que el damnificado, como consecuencia del accidente fue operado, donde se le reubicaron los elementos óseos desplazados; se le colocó un tornillo y cuatro clavijas; estuvo enyesado durante cuatro meses; al momento del peritaje médico (diciembre de 2004) mantenía atrofia muscular importante, el tobillo izquierdo estaba aumentado de volumen, mantenía cicatrices claramente observables (ver fotografías de fs. 238/241), le resultan dolorosas las caminatas largas, padece osteoporosis generalizada en el esqueleto del tobillo y pie afectados y sufre dolor al caminar compatible con la osteoporosis que experimenta.

 Entiendo que sólo con bienes que pueden adquirirse en el mercado con $ 40.000 pueden mitigarse, aunque de manera claramente imperfecta, los padecimientos sufridos por el actor. Propongo, por ende, elevar a esa cifra el monto indemnizatorio.

 E. 3. b) Ha llegado firme a esta instancia la utilización de una fórmula matemática para determinar la indemnización por incapacidad pues nadie cuestionó tal procedimiento. Por ende, sólo cabe analizar si la premisa cuestionada por el actor, es decir el salario considerado para llegar a la indemnización, ha sido o no la correcta.

 Moviéndonos entonces dentro del estrecho y encasillado marco de la fórmula matemática utilizada, y teniendo en cuenta la índole de la indemnización por incapacidad -que debe compensar los aspectos enunciados en "E. 2. a)"-, deviene claro que el salario que debe computarse es el que efectivamente percibía la víctima mes a mes como compensación de su actividad laboral, independientemente de su denominación. Y no estando computados en los $ 550 tomados como base en la sentencia en crisis todos los ingresos en concepto de salarios y actividades laborales adicionales efectivamente desarrolladas por la víctima, en la etapa de ejecución de sentencia deberá recalcularse esa indemnización sustituyendo en la fórmula matemática empleada la cantidad de $ 550 por la que arroje -de acuerdo a la prueba producida en autos que deberá analizar el juez- el promedio de todos los ingresos mensuales laborales del actor, incluidos los trabajos adicionales realizados. Ello así por no resultar claramente pertinentes las cifras postuladas por el actor en su expresión de agravios y a fin de asegurar en este aspecto, ante un posible error de cuantificación, la doble instancia.

 Voto por la NEGATIVA.

 Los señores Jueces Dres. VIGLIZZO yPILOTTI por los mismos fundamentos votaron en igual sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 Que en virtud del resultado arrojado por la votación a la cuestión anterior, corresponde revocar la sentencia dictada en autos en cuanto determina la indemnización por daño moral, que debe elevarse a $ 40.000, y por incapacidad sobreviniente, que deberá recalcularse en primera instancia de acuerdo a los parámetros precedentemente establecidos.

 Las costas de alzada deben ser soportadas por la parte demandada y citada en garantía (art. 68 del Código Procesal).

 ASI LO VOTO.

 Los señores Jueces Dres. VIGLIZZO yPILOTTI por los mismos motivos votaron en igual sentido.-

 Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

 S E N T E N C I A

Bahía Blanca, 22 de mayo de 2007.

 Y VISTOS: CONSIDERANDO: Que en el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que la sentencia apelada no se ajusta a derecho en cuanto fue materia de agravios.

 Por ello, el Tribunal RESUELVE: 

 Revocar la sentencia dictada en autos en cuanto determina la indemnización por daño moral, que debe elevarse a $ 40.000, y por incapacidad sobreviniente, que deberá recalcularse en primera instancia de acuerdo a los parámetros precedentemente establecidos. Costas de alzada a cargo de la parte demandada y citada en garantía.Hágase Saber y devuélvase.

 Si///

///guen las firmas

 Ante mí:

