Daños y perjuicios/Deber de seguridad – Responsabilidad del Estado/Alcance

Expte.  Nº  41.821 “ESTERLICH DE TROMBETTA NORA C/  BEUTEC  MI​GUEL ANGEL Y OT.  S/  Daños y Perjuicios”

Nº de Orden: 239.-

Libro de Sentencias: 48

/NIN, a los 4 días del mes de Septiembre del año dos mil siete, reunidos en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín Doctores JUAN JOSE GUARDIOLA, PATRI​CIO GUSTAVO ROSAS Y RICARDO  MANUEL  CASTRO  DURAN,  en causa Nº 41.821 caratulada: "ESTERLICH DE TROMBETTA NORA C/ BEUTEC MIGUEL ANGEL Y OT. S/ Daños y Perjuicios",  a fin de dictar sentencia, en el siguiente orden de vota​ción, Doctores: Guardiola, Rosas y Castro Durán.-

              La Cámara planteó las siguientes cuestio​nes:

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

               2a.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez Dr. Guardiola dijo:

               I.-  A fs.787/809 se dicta sentencia por la que se rechaza la demanda de daños y perjuicios  que a raíz  de un accidente deportivo en el ue falleciera un banderillero al despistar un automóvil participante en la competencia de TC, entablaron Nora Beatriz Ester​lich, Juan Pablo y Ezequiel Alejandro Trombetta contra la Municipalidad de 9 de Julio, la Asociación Corredo​res  de Turismo Carretera (ACTC) y Lua La Porteña Segu​ros SA, con costas por su orden; haciéndose lugar a  la misma en cuanto dirigida contra "9 de  Julio  Automóvil Club, la Provincia de Buenos Aires ( por C.E.C.A. - Co​misión Ejecutiva de Competencias Automovilísticas- y la Federación Regional  de Automóviles Deportivos, conde​nándolos al pago en forma solidaria al pago de  la  in​demnización que fija del siguiente modo: a favor de la Sra. Esterlich cónyuge de la víctima Edgardo Alejandro 

Trombetta $ 1.500 por daño emergente; $ 120.000 por va​lor  vida-lucro cesante, de cuyo importe deber  descon​tarse la suma de $ 54.563,49 abonada por la aseguradora citada en garantía y $ 7.000 por daño moral y a favor de cada uno de los demás coactores en su condición de hijos, la cantidad de $ 60.000 en concepto de daño mo​ral.  Fija  intereses a la tasa pasiva desde el día del accidente (19/11/2000) e impone las costas a los code​mandados vencidos.

               Apelaron los representantes de la Fisca​lía de Estado de la Provincia (fs. 865) y de los  acto​res (fs. 870).

               El  primero, en su expresión de agravios de fs.908/913, centra su crítica en que el C. E. C. A. no es propietario del autódromo ni del automóvil que  provocó el daño, ni organizador de la carrera ni promovía el espectáculo deportivo, sólo habilitó el circuito pa​ra  la  competencia y el accidente no fue provocado por deficiencias de éste. Argumenta que se desprende clara​mente de la autorización que ella fue otorgada "bajo la responsabilidad de la entidad organizadora por acciden​tes que pudieren producirse por negligencia imputable a la organización". No es responsable por  donde fue ubicado o se hallaba el banderillero fallecido. Aduce la falta de causa adecuada para imponerle responsabili​dad invocando el precedente de nuestro Superior en  Ac. 76.644 y que no se ha demostrado una omisión antijurí​dica de parte de la Provincia en ejercicio de su  poder de policía que conlleve una deficiente prestación del deber de seguridad (art. 1074 del C Civil). En subsidio critica por excesiva la indemnización otorgada en lo referente a lucro cesante al entender que no se ha demostrado que la tarea de Trobetta como banderillero ha​ya sido remunerada o habitual, que lo recibos acompaña​dos tienen componentes que no deben ser computados como horas extras y otros rubros remunerativos tales como vacaciones, movilidad y productividad y debe desglosar​se todo lo relativo al consumo de la propia víctima; y como improcedente el daño emergente ya que el  servicio fúnebre fue cubierto por la Cooperativa Eléctrica de French Ltda. y también estaba cubierto por la obra so​cial de la cual era afiliada la  víctima AMOSBA y la empresa empleadora ASURIX SA.

               La réplica actoral de fs. 963/965 resis​te la impugnación postulando se confirme esa responsa​bilidad reconocida en sentencia.

               Por  su parte estos al fundar su recurso a fs. 916/924 se quejan por el rechazo de la acción de​cidido  respecto  de  todos  los otros codemandados. En primer lugar en relación a la Municipalidad de 9 de Ju​lio sostienen que no se acreditó que partes del  predio donde funciona el autódromo fueron las cedidas y quien ejercitaba los actos de conservación y explotación de ellas, que es responsable por omisión en cuanto a que debió haber compelido a cumplimentar  al  concesionario las cargas contractuales legisladas y porque el plazo de la concesión se hallaba vencido al tiempo del evento y que se infiere de la exigencia de un número determi​nado de carreras  la intención de obtener beneficio y por ende garantizar la seguridad sabiendo que el autó​dromo y la actividad que allí se despliega es riesgosa con los alcances que fija el art. 1113 del C Civ. Destaca  que Beutec en su contestación afirmó que la compe​tencia  fue organizada por el Municipio, que la autori​zación para la prueba fue pedida por el Municipio y que según afirmó el testigo Artigues a fs. 435 faltaba pro​tección en el lugar del accidente, no sabiéndose cuales eran las obras que debía realizar el Automóvil Club de 9 de Julio. Respecto al piloto embistente Beutec se afirma que no realizó una maniobra apropiada para evi​tar la colisión perdiendo el dominio del rodado, obede​ciendo el accidente a su impericia y negligencia y que al haber invocado como eximente la descartada culpa de la víctima se excedió el judicante al desligarlo por la responsabilidad de los terceros. En lo que hace a la A. C. T. C. la disconformidad se apoya en que conforme la ley 12.931 integra la Comisión Provincial de Automovi​lismo y Motoclismo Deportivo que fiscaliza  y  autoriza la  competencia. Por último se pretende la condena de Lua La Porteña Seguros SA por el principio de  indemni​dad como "garante del cumplimiento del tomador del  seguro", sin perjuicio de la acción de regreso que a su respecto tenga y por el hecho de haber pagado en pesos cuando la póliza era en dólares y referirse a benefi​ciarios no individualizados. Asimismo objetan la cuan​tificación  indemnizatoria por daño emergente al no re​ceptarse como gasto funerario el importe para la cons​trucción de un nicho; del lucro cesante-valor vida de la cónyuge, estimando debieron tomarse los ingresos del occiso en su relación con el dólar estadounidense al estar vigente a ese momento la ley de convertibilidad y del daño moral por contrastar con la escasa valoración del valor vida; que no se haya receptado el daño patri​monial de los hijos cuando los arts. 1079, 1084 y conc. del C Civil  establece una presunción de su existencia sin distinguir respecto de su edad, ya que por su mayo​ría no es posible inferir que trabajen y por la tasa pasiva de interés fijada solicitando se aplique la activa. 

               Refutan tales críticas la Fiscalía de Estado (en lo que hace al aspecto indemnizatorio) a fs. 

957,  el  Sr.  Miguel Ángel Beutec a fs. 958/961 y los apoderados de la A. C. T. C. a fs. 962 y vta. y de la  Mu​nicipalidad de 9 de Julio a fs. 975/6.

               Firme el llamado de autos para sentencia de  fs. 978, las actuaciones se encuentran en condicio​nes de ser resueltas (art. 263 del CPCC). 

               II.- Más allá de que con referencia al menoscabo que la muerte de la víctima ocasiona  a sus herederos, la acción resarcitoria incoada iure propio por estos damnificados indirectos es regida por los principios de la responsabilidad aquiliana aún cuando el occiso y el responsable hubieran estado vinculados contractualmente (como estimo acontece en el caso res​pecto al organizador de la competencia, 9 de Julio Au​tomóvil Club y la Federación Regional de Automovilismo Deportivo  por la situación de dependencia o subordina​ción funcional que respecto de ellos como banderillero 

tenía -ver fs. 130, 132/137 y 179; Mosset  Iturraspe "Derecho y Deporte. Reflexiones generales" en "Libro Derecho y Deporte del Instituto de Derecho Privado del Col. de Abog. de Junín con motivo del V Encuentro de Institutos año 1998 p.7; Zavala Rodríguez " Código de Comercio Comentado" To. III p.641 y  ss,  especialmente nº 704 y 718 -) y el fallecimiento obedeciera a la ine​jecución de las obligaciones convenidas, entre ellas la implícita de seguridad  (ver  Lambois  Susana E., "La obligación de seguridad" publicado en "Derecho privado. Libro homenaje a Alberto J.  Bueres",  p g.  1123/1124; Vázquez  Ferreyra "La demanda contra los concesionarios de autopistas", Revista de derecho de daños, Accidentes de tránsito-I,  pág.  pág. 169 nota 35; Kemelmajer de Carlucci en Código Civil de Belluscio-Zannoni To. 5  p. 329 y 355; C. Nac. Fed., en pleno in re Ríos, Cirila v. 

Empresa Ferrocarriles Argentinos;  JA  1982-III-460; C N Civ. Sala H "Modkovich Rita c. Hipódromo Argentino de Palermo JA 2006-III-461; mi voto en Expte. Nº 37.683  LS 46 nº 284 25/8/2005), los supuestos traídos en revisión en  su origen mismo encuadraban en esa clase de respon​sabilidad civil, aunque difieren como se ver los fac​tores de atribución que la comprometen.

               Analizando  tales extremos y la relación de causalidad con el daño provocado, anticipo que coin​cido con la decisión liberatoria cuestionada al igual que con la impugnación del representante del Fisco, ya que la pretensión indemnizatoria contra ellos esgrimida solo traduce una búsqueda de "others pockets" sin fun​damentos fáctico-jurídicos que la legitimen.

               En efecto, con relación a la Municipali​dad, es de puntualizar que la autorización que confería en los términos de la Ordenanza General nº 124  (Publ. 15/9/1971) para competencias automovilísticas en cir​cuitos o pistas no comprendidos en la derogada ley 7.418 (vía pública) no es una función a su cargo con​forme la normativa vigente (ley nº 12.391 y sus  modi​ficatorias).  No  obstante  ello, el haberla autorizado como espectáculo público y tramitar aquella ante la Di​rección Provincial de Transporte no la convierte en or​ganizador y ningún incumplimiento en cuanto a la obser​vancia de los requisitos exigibles para otorgarla se ha alegado ni demostrado (arts. 1074 y 1112 del Código Ci​vil). El que haya cedido la explotación del autódromo a "9 de Julio Automóvil Club" conforme resulta de la or​denanza agregada a fs. 81 demuestra que no tenía su guarda al momento del accidente, siendo de destacar que ninguna deficiencia del circuito o pista ha tenido  in​cidencia causal en su producción, ya que el mismo obe​deció al despiste del vehículo de Beutec "al  tocar el piano externo del primer curvón a la salida del  mismo "según informe del comisario deportivo de fs. 127. En cuanto a la ausencia de elementos de contención, además de no haberse demostrado su obligatoriedad solo se ha especulado respecto a su eficacia interruptiva del suceso frente a lo señalado por el perito ingeniero a fs. 462 vta.: "Los elementos de contención señalados,  de haber existido, no hubieran impedido la colisión debido a la posición del banderillero, cercana a la pista y  a la salida del curvón". Por último absolutamente intras​cendente resulta que el plazo de la concesión estuviera vencido, lo que por otra parte no es cierto conforme resulta de la parte final del artículo segundo de la aludida ordenanza; la eventual omisión del Municipio en exigir la realización de obras por parte de la cesiona​ria que ninguna relación tienen con el accidente (ver artículos tercero  y  cuarto de esa ordenanza) y/o que existiera un rédito pecuniario de su parte por la explotación del autódromo más allá del carácter gratui​to de la cesión. Nada de esto lo hace  responsable por el riesgo anormal de la actividad deportiva en cuestión que no se encontraba bajo su control.

               Sin asidero resulta endilgarle responsa​bilidad a la Asociación Corredores de Turismo Carretera (ACTC) por el solo hecho de integrar la Comisión Nacional - creada por ley 24052- y la Comisión Provincial de Automovilismo y Motociclismo Deportivo  (COPAM)  creada por la ley 12391, cuando ésta ni siquiera había sido constituida al momento del accidente, asumiendo el ejercicio de la autoridad respectiva la Dirección Pro​vincial de Transporte (ver informe de fs. 121  y  Disp. DPT nº119/2000 obrante a fs. 143).

               Pasando a tratar la situación del  pilo​to,  cabe  decir  en  primer  lugar que estamos ante un riesgo anormal (aunque por una actividad legítima) que consiste precisamente en la potenciación de la probabi​lidad de daños ínsita en la circulación de los automo​tores de carrera a velocidades altísimas, es decir un riesgo que no es ya el normal de la cosa que menta el art. 1113 C Civil, sino el anormal de la  actividad que la instrumenta (CF Bahía Blanca 16/12/1986 Nervi c/ Ga​rro, con nota de Trigo Represas " Responsabilidad por daños resultantes de competiciones deportivas automovi​lísticas" en La Ley 1988-A 509; Pizarro Ramón "Respon​sabilidad civil por el riesgo o vicio de las cosas" p. 345).  Por  esa "actividad riesgosa" - de la que no era un  tercero  ajeno sino también partícipe como auxiliar el  Sr. Trombetta- comprendida en los términos del art. 1113 a partir de la doctrina legal actual de nuestro Superior (ver SCBA, Ac L 80406, S, 29-9-2004, Ferrey​ra, Gustavo Raúl c/ Benito Roggio e Hijos S.A.  y  otra s/ Indemnización por daños y perjuicios; Ac L 76864, S, 

13-4-2005,  Obredor,  Adrián Marcelo y otro c/ Servicio Penitenciario de la Provincia de Buenos Aires s/ Acci​dente de trabajo) queda obligado quien posee poder para controlarla, su titular aunque no sea su ejecutor últi​mo. "Por tanto, la responsabilidad por las circunstan​cias de realización de la actividad, alcanza a  quienes incumbe el genérico cuidado o supervisión sobre ellas, frente a daños indeterminados y frecuentes; no al autor del hecho dañoso, aunque haya estado obligado en concreto a desplegar las precauciones que  el  contexto circunstancial exigía (art. 512 Código Civil) y eventual​mente responda por culpa (art. 1109 Cód. Civil)" (Za​vala de Gónzalez " Resarcimiento de  daños" To. 4  p. 611).

               En razón de ello y siendo que el despiste en una carrera  de velocidad a la salida de un curvón del circuito no puede dejar de considerarse "una con​tingencia propia del deporte que se practica" (Picasso en Código Civil de Bueres-Highton To. 3A p. 373), que "el deportista participante del certamen autorizado,  no responde en tanto siga las reglas del juego; y  aún la mera infracción a las reglas, aunque pueda  afectar  la validez de la jugada, no es de por sí generadora de responsabilidad (Trigo Represas, Félix A., "Responsabi​lidad por los daños resultantes de competiciones depor​tivas automovilísticas", LL 1988-A-509; Trigo Represas, Félix A., "Responsabilidad derivada del deporte- espec​táculo", en "Responsabilidad por Daños en el Tercer Mi​lenio", Ed. Abeledo-  Perrot,  Bs.  As.,  1997,  ps. 818/827;  Charlín,  José A., Paradiso Fabbri, Gabriela, "Daños y perjuicios: accidentes deportivos", LL 1990-B-138)." (C. Nac. Civ., sala F 09/02/1998 Grynczyk,  Elsa E. v. Duarte, Osvaldo  y otros JA 1999-II-418) y que Beutec se ajustó a los reglamentos del certamen no rea​lizando actos que se apartaran de lo normal en la  com​petencia  (Brebbia " La responsabilidad en los acciden​tes deportivos" p. 29/30; ver art. 32 seguridad general 

de las "Prescripciones generales para la competencia en pista" del Reglamento Deportivo Automovilístico - RDA-; www.aca.org.ar/cda/Automovilismo/rda), sin que pueda achacársele impericia o falta de diligencia al no haber logrado detener o esquivar al banderillero incorrecta​mente emplazado en su salida por la velocidad obviamen​te excesiva en una carrera de velocidad, lo que provocó la pérdida de control del rodado, es que su irresponsa​bilidad ha sido correctamente decidida (Rezzónico  Luis Maria " Obligaciones" To. II p. 1529). No obstante, aún encuadrando  su responsabilidad en el régimen objetivo, opera un eximente fracturario del nexo causal, que bien permite visualizarse como el hecho del tercero por quien no se debe responder como entendió el sentencian​te valorando la decisión de los responsables de la com​petencia al ubicar en ese lugar al banderillero como también el accionar de la propia víctima que no necesa​riamente debe conllevar culpabilidad de su  parte  para tener esa virtualidad, y que operó en el contexto fác​tico con el carácter de inevitabidad; conf. arts. 1111 y 514 del C. Civil. (Compagnucci de Caso en Enciclopedia de la responsabilidad civil To. I p. 71).

               Respecto a la responsabilidad del Estado por la omisión de las diligencias a su cargo en ejerci​cio de la función de control de las competencias auto​movilísticas, recordaba en los exptes Nº 40874 Ronda Ariel Omar c/Ministerio de Salud de la Pcia. de Bs. As. s/ Daños y  Perjuicios  LS  46  nº 379 sent. del 1/11/2005 y  Nº 41038 Guzmán Ana Gladys y otro c/ Sosa Omar Alfonso y otros s/ Daños y Perjuicios LS 47 nº 40 sent. del 2/3/2006 que "No existiendo en el derecho público un texto específico que contemple lo atinente a la responsabilidad del Estado por las consecuencias de 

sus hechos o actos de omisión o abstención, su trata​miento jurídico básico debe efectuárselo recurriendo a la norma del art. 1074 del Código Civil (SCBA, AC 81917,  S, 30-4-2003; AC 79002, S, 17-7-2002)". También decía en lo que hace a la antijuridicidad material u obligación incumplida la importancia de precisar la im​peratividad del mandato observado: " Para que se genere la obligación de responder, resulta necesario que se trate de una obligación (o sea un deber concreto) y no de un deber que opere en dirección genérica o difusa, es decir en definitiva de una obligación a cuyo cumpli​miento pueda ser compelida la Administración"  (Trigo Represas- López Mesa "Tratado de la Responsabilidad ci​vil" To. III p. 688) ya que "la ausencia  de  tipifica​ción precisa y categórica podría derivar en resultados interpretativos demasiados extensivos y expansivos. Así - en efecto no deseado- reemplazaría o  sustituiría la carga indemnizatoria del agente público o particular" (Galdós en "Responsabilidad extracontractual del Esta​do..." en Revista de Derecho de daños to. 9 p. 59/60).

               Así las cosas resulta del art. 3 de la ley 12391 que la Comisión respectiva y por ende la  au​toridad  que transitoriamente la reemplazaba- además de habilitar los autódromos, circuitos o pistas, ordena y dispone los aspectos de seguridad "en cuanto al público o referente a la condiciones del escenario donde se re​alicen  las pruebas" y del artículo 9 que las competen​cias que autoriza son "organizadas y fiscalizadas por entidades con  personería jurídica, afiliadas al orga​nismo deportivo, titular del poder de la especialidad".

               Por  su parte según el Reglamento Deportivo Automovilístico (RDA), las F.R.A.D ejercen el Po​der Deportivo delegado por la CDA - Comisión  Deportiva Automovilística, siendo el ente fiscalizador (EF)  para competencias de carácter zonal celebradas en los territorios de su respectiva jurisdicción (art. 23).

               En  ese sentido el Reglamento Particular de la Prueba deja perfectamente establecido que  fisca​lizaba  la competencia la FRAD nro. 3 Centro de la Pro​vincia de Bs. As. quien designaba los Comisarios Depor​tivos y Técnico ( ver fs. 133).

               Estimo por ello, no puede ser responsa​bilizada la Administración Pública Provincial  por  una falla o defecto de supervisión o contralor en cuanto a la  ubicación  y seguridad de los banderilleros u otros auxiliares para el desarrollo de la carrera, cuando esa tarea legalmente no estaba a su cargo;  proponiendo se revoque en este aspecto el fallo y rechace la acción contra  la Provincia, con costas de ambas instancias en el orden causado por compartir el criterio del A-quo en cuanto a que bien pudieron considerarse los actores con derecho a reclamo (art. 68 2do párrafo CPCC). De com​partirse ello, quedan desplazados los restantes agra​vios  referidos a la materia indemnizatoria de la code​mandada quejosa.

               Confunden los actores el alcance de un seguro colectivo de vida y accidentes  personales  como el pactado, en la que su situación es de beneficiarios y no terceros, pretendiendo hacer extensiva a la asegu​radora la obligación de indemnidad de la cobertura de responsabilidad civil - por otra desde  una  equivocada interpretación- para sortear el preciso límite de la suma asegurada  que debe ser tomada individualmente en función del riesgo asumido según la cantidad de asegurados, lo que resulta improcedente (ver fs. 179, doctr. arts. 61,  149,  153  y  conc  ley  17418,  504, 1137,1197 y conc. C Civil). Queda evidenciada la sin ra​zón de cualquier planteo, rayano en la temeridad, por el efecto liberatorio de la aceptación del pago efectuado en el sucesorio sin reserva alguna (ver absolu​ción de posiciones de fs. 275 y expediente acollarado, doctr. arts. 731 inc. 4, 759, 624, 725 y conc. del C. Ci​vil).

               Despejada la cuestión de la  responsabilidad,  y adentrándome ya en la consideración del único recurso subsistente respecto de la indemnización fija​da, en lo que hace al rubro comúnmente denominado "va​lor vida", tengo reiteradamente dicho (Exptes Nº  41107 LS 47 nº 49 sent. 7/3/2006; Nº 41742 LS  48  nº 8  sent. del  8/2/2007  etc) que " Nuestro régimen legal presume en caso de homicidio: a) la calidad de damnificadas de ciertas personas y b) cual es el perjuicio que sufren (la privación de lo necesario para la  subsistencia)  - arts. 1084 y 1085 C Civil-. Tales normas cumplen una función procesal: invertir la carga normal de la prue​ba. Por consiguiente tal presunción puede ser corregida en un doble sentido: por los accionantes demostrando que el daño a resarcir es más amplio y por el demandado si acredita que la contribución que brindaba o debía brindar la víctima era inexistente o menor. (Zavala de Gónzalez, Resarcimiento de daños, 2B, p. 157 y  177/8)" (ver sent. del 5/9/2002 LS 43 nro. 384 expte 36865 "Cu​ra  c. Funes s. Daños y Perjuicios"). De acuerdo a la doctrina legal de la Suprema Corte en los  casos  "Lojo Vilela"   (Ac.   36.983),  "Barce  de  Carretoni"  (Ac. 35.428),  "Guala" (Ac. 45.499), "De Carlo" ( Ac 51243), 

"Raggio" (L 68615), etc., esta presunción legal de daño alcanza a los hijos mayores "mientras no se de​muestre lo contrario".

               En  consecuencia no habiéndose enervado ni reforzado probatoriamente la operatividad  de dicha regla y computando que al momento del accidente Ezequiel Alejandro tenía 19 años (nació el 29 de julio de 1981) y Juan Pablo recién había llegado a la mayoría de edad (nació el 4 de noviembre de 1979) - ver  partidas glosadas en el expediente sucesorio-, siendo ambos sol​teros y conviviendo con su madre (ver poder de fs. 20 de estos obrados y acta de habilitación de edad de  fs. 76 del sucesorio, además de los otros par metros toma​dos en consideración  por el magistrado de grado a la hora de justipreciar el daño en relación a la esposa reclamante  (ingresos, nivel de vida y edad del occiso, ver fs. 806) cuyo detalle e incidencia omito en aras  a la brevedad, sin soslayar que no es  necesario que la ayuda cierta o probable de la que se vieron privados sea dineraria, bastando que tenga apreciación económica aunque sea a través de aportes en especie o por una ac​tividad o colaboración mensurable patrimonialmente;  es que propicio se recepte este aspecto del recurso, ha​ciendo lugar a este daño e incrementando de un modo que estimo  prudente y razonable la indemnización fijada en beneficio de ellos por el importe de $. 25.000 a  favor de Ezequiel Alejandro Trombetta y de $ 20.000 para Juan Pablo Trombetta (arts. 1068, 1069, 1079 y conc.  CCivil y 165, 384 del CPCC).

               Los demás cuestionamientos no merecen ser atendidos.

               La crítica por apartarse del par metro dólar estadounidense para fijar el quantum del  perjui​cio además de falta de realismo por cuanto los ingresos salariales no evolucionan según esa pauta, implícita​mente anida una pretensión de indexación o actualiza​ción vedada por el art. 10 de la ley 23.928.

               En  lo atinente al daño moral, siguiendo las mismas pautas del fallo, en la siempre difícil ta​rea de cuantificar un perjuicio de esta naturaleza de forma tal de evitar que el deceso no se convierta en una fuente de enriquecimiento o queden sin repararse de la única manera posible las afectaciones espirituales y afectivas que provocó, propicio su confirmación ya que la suma otorgada en razón de la proporción de responsa​bilidad condice con los criterios de traducción dinera​ria global de este tribunal para casos análogos (arts. 1078  y 1083 C Civil), sin que tenga incidencia el argu​mento enarbolado de  falta  de  proporcionalidad  entre entre rubros que ontológicamente son diferentes.

               Respecto  a los gastos funerarios por la compra de un nicho, es dable señalar que para la recep​ción de daños futuros uno de los  requisitos que debe cumplirse para preservar el carácter cierto del perjui​cio es que se haya acreditado que son necesarios; cir​cunstancia que en el caso no concurre no pudiendo admi​tirse que por esa vía se engrose la indemnización  para atender erogaciones solo hipotéticas o eventuales.

               Por último "en lo relacionado a la tasa de interés  “ la doctrina sentada por la SCBA a partir del caso "Zgonc, Daniel c/ Asociación  Atlética Villa Gesell s/ Cobro de australes" Ac. 43858 del 21/05/91 de que la tasa a aplicar es la que regula el Banco de la Provincia de Buenos Aires para las operaciones de depósito a 30 días (tasa pasiva), no ha sufrido modificación (v .B 49.193 BIS "FABIANO, JULIO ESTEBAN CONTRA  Provincia de Buenos Aires (P. EJEC.). INCIDENTE DE DETERMINA​CION DE INDEMNIZACION", del 2 de octubre de 2.002)." (esta Cámara EXPTE. Nº 38519 "CASAS, ELPIDIO MARTIN; DO​MINGUEZ,  M. MAGDALENA; CASAS, SILVIA BEATRIZ C/ MARGA​RIA GUILLERMO S/ Daños  y  Perjuicios"  L.S.45  Nº  75  DEL 2/3/04). Este criterio mantenido inalterablemente por el Tribunal es el sostenido en nuevos  pronuncia​mientos del Superior provincial: SCBA, L 88156, S, 8-9-2004, Juez NEGRI; L 75624, S, 9-10-2003, Juez  RONCORO​NI; L  87190,  S,  27-10-2004, Juez GENOUD; L 79649, S, 14-4-2004,  Juez HITTERS; y en otras jurisdicciones bo​naerenses : "no mediando pacto ni intereses legales corresponde aplicar la doctrina de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia elaborada en torno a los inte​reses judiciales como lo ha hecho el Juez a-quo (doct. arts. 622  del  Cód.  Civil;  Ac.  43.448 y Ac. 43.859; entre tantos otros; C.S.N. in re: "Y.P.F. c/ Pcia. de Corrientes"). Doctrina  que, en  mi parecer, puede aún considerarse vigente, porque la ley 25.561 si bien  de​roga el  art.  1õ  de  la ley 23.928, no modificó ni el art. 7õ de la misma que prohíbe "actualizar  monetaria​mente, aplicar indexación por  precios,  variación  de costos o  repotenciación  de deudas cualquiera fuere su causa", ni  el art. 10 del Dto. 941/91." ( C!º Sala III La Plata Causa nº 239.066: "Alcalde Roberto Luis c/ Ro​mero Felix Eduardo s/ Daños y Perjuicios".  Juz. 23. Reg. 124; 29/8/2002); "Atendiendo a lo dispuesto por el art. 161 inc. 3ro. párr. A de la Constitución y al  de​ber moral de adecuar las decisiones de este Tribunal a las de la Suprema Corte, cuando éstas son reiteradas y de sentido unívoco, porque en virtud de estas notas re​visten, evidentemente,  el  carácter de doctrina legal, corresponde confirmar la sentencia apelada  en  cuanto manda liquidar la tasa de interés de conformidad con lo resuelto por la SCBA en el caso  Zgonc  c/ Asociación Atlética. No empece a ello las actuales circunstancias económicas puesto que de ellas no se infiere que las tasas que se mandan a liquidar en la sentencia no cumplan con el fin resarcitorio que ellas tienen"(Juba 
B1750558 CC0002 SI, 90049, RSD-254-2, S,  17-10-2002). Por  lo que, la tasa pasiva dispuesta no debe ser modi​ficada."  (de mi voto en Expte. Nº 40809 LS  47  nº 108 sent. del 25/4/2006).

               Las costas de Alzada por el recurso ac​toral íntegramente a su cargo, por el éxito obtenido por quienes ejercitaron su derecho de r‚plica y la fal​ta de oposición de los condenados (art. 68 del CPCC) 

ESTE ES MI VOTO

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

A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Dr. Guardiola, di​jo:

               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.- REVOCAR la sentencia apelada en cuanto hace lugar a la acción dirigida contra la Pro​vincia de Buenos Aires, la que se rechaza con costas de ambas instancias por su orden (art. 274 y 68 del CP​CC).

               II.-MODIFICAR la indemnización fijada en beneficio de los actores Ezequiel Alejandro  y  Juan Pablo Trombetta, las que se incrementan en $25.000 y $20.000 respectivamente por la recepción del rubro lla​mado "valor vida"; DESESTIMANDO los restantes cuestionamientos actorales sobre los aspectos de responsabili​dad,  indemnización e intereses. Las costas de Alzada por el recurso actoral a su cargo por el carácter de vencida (art. 68 del CPCC).

               Difiérese 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, aducien​do análogas razones dieron sus votos en igual sentido.-

               Con lo que se dio 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), 4 de Septiembre de 2.007.-

               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.- REVOCAR la sentencia apelada en cuanto hace lugar a la acción dirigida contra la Pro​vincia de Buenos Aires, la que se rechaza con costas de ambas instancias por su orden (art. 274 y 68 del CP​CC).

               II.-MODIFICAR la indemnización fijada en beneficio de los actores Ezequiel Alejandro  y  Juan Pablo Trombetta, las que se incrementan en $25.000 y $20.000 respectivamente por la recepción del rubro lla​mado "valor vida"; DESESTIMANDO los restantes cuestionamientos actorales sobre los aspectos de responsabili​dad,  indemnización e intereses. Las costas de Alzada por el recurso actoral a su cargo por el carácter de vencida (art. 68 del CPCC).

               Difiérese 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).- 

