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                                                                                                   Expte.7373.-

Reg. int. 88 (S)


En la ciudad de Necochea, a los 11 días del mes de octubre de dos mil siete, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil, Comercial, y de Garantías en lo Penal, en acuerdo ordinario a efectos de dictar sentencia en los autos caratulados: “SOSA, Viviana c/VARELLI, Sandra y otros s/Daños y Perjuicios” habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal Civil y Comercial, resultó del mismo que el orden de votación debía ser el siguiente: Señores Jueces Doctores Humberto Armando Garate, María Angélica Bernard y Alfredo Pablo Noel, integración de fs. 283.



El tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:



C U E S T I O N E S 



1ª Es Justa la sentencia de fs. 256/272?



2ª. Que pronunciamiento corresponde?



A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GARATE DIJO:



La sentencia que condenara a pagar daños y perjuicios derivados de un accidente de tránsito provoca la apelación de las dos partes (fs. 273 y fs. 279).



Concedidos ambos recursos (fs. 274 y 280), expresados los agravios (fs. 289/290 y fs. 304vta/311) y contestados los traslados concedidos (fs. 291 y 314; fs. 312/313 y 717vta./318) la causa quedó en estado de resolver aunque valga aclarar que los demandados replantearon alguna prueba ante la alzada (fs. 301 y sgtes.) petición denegada a fs. 321/322.

I.-) AGRAVIOS:



A.-) DE LA ACTORA:




1) El monto del daño moral;




2) El monto del daño sicológico;




3) El monto del daño estético.



B.-) DE LOS DEMANDADOS:

1) La atribución de la exclusiva responsabilidad en el evento a la conductora del automotor. Se argumenta que la víctima tomaba sol en un lugar por donde bajaban a la playa los automotores conociendo este hecho; que se trata de un lugar de difícil visibilidad, y que la actora “tenía colocada como única prenda una malla del mismo color de la arena” (fs. 306) lo que dificultaba aun más divisarla;

2) El monto del daño moral se considera elevado;

3) El daño estético no procedería al no existir secuelas del accidente;

4) La condena de “chance”se considera improcedente;

5) El monto del resarcimiento por incapacidad sobreviniente se dice elevado argumentando la inexistencia de secuelas incapacitantes y de compromiso en el desenvolvimiento social y laboral de la víctima;

6) La aplicación de la tasa activa de interés;

7) La omisión de sancionar por temeridad y malicia; 




Previo a examinar los agravios efectuaremos una breve síntesis de los hechos.

II.-) LOS HECHOS:



Viviana Sosa demandó de Sandra Fabiana Varelli, Fabio Garrido y del civilmente responsable del automotor “Toyota Runner Rural”, dominio AKY 431, novecientos cuarenta y ocho mil cuatrocientos cuarenta pesos por los daños y perjuicios ocasionados por un accidente de tránsito ocurrido el 5 de marzo de 2003, en la zona de playa de Quequén. 



Aduce que, alrededor de las 13 hs. de ese día se encontraba “tomando sol sobre la arena, en la playa...en la zona...conocida como “Pinocho”..a metros de la línea del agua cuando una camioneta conducida por la codemandada Varelli le pasó por encima de la cadera debiendo ser trasladada al Hospital Emilio Ferreyra donde fue internada. Fundó la responsabilidad derivada del hecho en el art. 1113 in fine del C.C.



Reclamó:



a) daño sicológico; b) daño moral; c) daño estético; d) pérdida de chance; e) Incapacidad sobreviniente; f) Gastos terapéuticos futuros y; g) Otros gastos.



Al contestar la demanda Sandra Fabiana Varelli negó los hechos, afirmó que, de su parte, no existió imprudencia; que bajó a la playa por un lugar habilitado; que el accidente se produjo por “una parte de responsabilidad ...de la..víctima” (fs. 60) que conocía que por el lugar descendían vehículos; que, tomaba sol casi oculta detrás de un montículo de arena que dificultaba la visibilidad de los conductores; que existió culpa de la víctima; que las secuelas del infortunio fueron menores; que se reclaman daños inexistentes y sumas exageradas. Solicitó se aplicaran sanciones por malicia y temeridad procesal (fs. 70 vta.).

 

Fabio Alejandro Garrido negó los hechos y el daño. Sostuvo: que no tuvo participación en el hecho; la improcedencia de la demanda; la indefensión de su parte al no expresar la demanda “por qué” se le reclama a él. Opuso defensa de “defecto legal” sin nominarla correctamente (fs. 49/50).



La citada en garantía estuvo a derecho, aceptó tener asegurado el vehículo que protagonizara el hecho y las obligaciones que de ello se le derivan. Adhirió al responde de la codemandada Varelli y ofreció prueba (fs. 75 y sgtes.). 



Producida la prueba, certificado el vencimiento del plazo de su producción se dictó sentencia haciendo lugar a la demanda y atribuyendo la responsabilidad exclusiva en el hecho a los codemandados. Varelli como “conducta imprudente y negligente” y Fabio Alejandro Garrido por ser el titular registral del automotor, descartó la existencia de culpa de la víctima y condenó a los demandados y a la citada en garantía. Impuso las costas a los vencidos (fs. 265/72).

III.-) DE LA DECISIÓN :



Por una cuestión lógica y metodológica examinaremos, en primer término la responsabilidad que emanó del evento dañoso. Se critica su atribución exclusiva a los demandados afirmando que la víctima la tuvo parcialmente. 



Previo a considerar la cuestión adelantaremos que el propietario o guardián del automotor responde civilmente por el riesgo creado (art. 1113, 2ª pte. del C.C.) responsabilidad de carácter objetivo, no subjetivo. 



Sandra Fabiana Varelli al momento de ocurrir el hecho conducía el vehículo utilizándolo en provecho y beneficio propio, en su carácter de cónyuge de Fabio Alejandro Garrido quien era el titular registral (Expdte. penal agregado por cuerda fs. 8 y vta.). 



Ese poder de vigilancia y dirección, a la fecha del hecho, le pertenecía a Varelli al desplazar similar facultad del titular registral, su cónyuge (SCBA, 4.9.70, Barreira c. Comercial Quince”, E.D. 86-649). Puede entenderse –como lo hace cierta doctrina- que Varelli estaba autorizada, expresa o tácitamente, por el cónyuge titular registral del automotor para usarlo y gozar de él y a partir de esa consideración aplicar la responsabilidad indirecta del Art. 1113 1ª. pte. C.C. (Zannoni, Eduardo A. “Derecho de familia”, 5ª. Ed. Act., Ed. Astrea, t. I –pág. 582). Una u otra vía conducen a la responsabilidad objetiva aun cuando con consecuencias internas diferentes respecto de los legitimados pasivos.

 

A partir de esas premisas hemos de ver si concurrió o no la culpa de la víctima a producir el daño fracturando, parcialmente, la relación de causalidad (art. 1113, 2ª.pte. C.C.).



No cualquier conducta –en sentido jurídico normativo culpa impropia- fractura el nexo causal. La exención de la responsabilidad es de interpretación restrictiva; la conducta de la víctima, para eximir de responsabilidad al dañador, deberá constituir la causa eficiente y exclusiva del hecho –accidente- circunstancia que deberá probarse fehaciente y certeramente por el propietario o guardián. 



Para la doctrina de la C.S.N. esa conducta deberá asumir caracteres de imprevisibilidad e inevitabilidad y constituirse en la causa adecuada y exclusiva del daño, el que de ninguna manera podrá ser imputable al propietario o guardián de la cosa.



A partir de esas conclusiones y de las circunstancias que configuran la causa –el cómo ocurriera el accidente- no apreciamos que el hecho de la víctima fracturara la causalidad ni siquiera parcialmente. 



Los agravios no han impugnado en forma idónea la sentencia cuando apunta que la víctima, al ocurrir el hecho, descansaba alejada de la rampa de ascenso y descenso de vehículos de limpieza y emergencia (fs. 3, 19 y vta., fs. 21, fs. 23, expdte. penal; conf. Croquis y decl. de fs. 192,193/94; fs. 195, fs. 196/97; fs. 198, 199 y vta. de estos actuados) y del desnivel al que alude. 



Agregamos, es evidente que la conductora prescindió de elementales deberes de cuidado. Quien, libre y voluntariamente decide transitar por la playa debe hacerlo con máxima precaución y prudencia porque allí hay habitualmente personas, mayores y menores, que descansan, juegan y se recrean totalmente distraídas. Iniciar el tránsito en condiciones tan especiales obliga a mantener presta la atención, conservar el dominio absoluto y total del vehículo y verificar, prolijamente, el camino –terreno- a recorrer ante la certeza de que en la arena habrá personas descansando (arts. 51 inc. 3; 52 inc. 2° (“tener visibilidad suficiente”) de la ley 11430).



Una conducta contraria lleva a la separación del deber de cuidado que adeuda todo automovilista y descarta la "culpa" de la víctima como hecho eximente del art. 1113 seg. ap. del C.C.



Desde otro punto de vista el sector de playa donde ocurriera el accidente no estaba habilitado –como pretenden los demandados- al tránsito de vehículos particulares, su circulación se encontraba expresamente prohibida (ver fs. 63 y 65 fotocopias expdte. penal por cuerda), solo podían ascender y descender móviles de limpieza y emergencias.



Agrego. Varelli reconoció, al declarar en sede penal, que en su recorrido por la arena debió ascender una “lomita” que dificultaba la visibilidad. Ese hecho, razonablemente, obligó a acentuar el deber de cuidado y precaución el que finalmente no cumplió, de haberlo hecho el accidente no habría ocurrido (fs. 86vta. expdte. penal). 



Esas consideraciones –de carácter subjetivo- fortalecen la desestimación del recurso en cuanto argumenta la irresponsabilidad parcial de la conductora del vehículo y la culpa de la víctima.



Ingresaremos ahora en la consideración de los agravios relacionados con el daño, alterando el orden de la exposición de las partes por las razones que apuntamos seguidamente. 



El Código Civil distingue dos categorías de daño: 

a) el material y;

b) el moral (arts. 1068, 1069, 1077, 1078 y 1086 del C.C.).



En algunas de esas dos categorías deberán subsumirse las partidas resarcitorias reclamadas. Ello no importa ignorar o negar la utilidad dogmática y práctica, en la mensuración del perjuicio, de las clasificaciones del daño que apunta la doctrina.



A partir de considerar que no debe indemnizarse dos veces el mismo daño, examinaremos primero el daño material y luego el daño moral, aún cuando no existe dependencia entre ambos ni en su esencia jurídica ni en su monto. Se trata de la lesión a bienes jurídicos diferentes de la víctima (SCBA, AC 81161 S 23-6-2004, “Segovia, María Luisa c/Roda, Julio Zacarías y otro s/Daños perjuicios”). 

La actora reclama diversas partidas de daño material, daño sicológico, daño estético, chance e incapacidad sobreviniente. Cumpliendo el propósito señalado en el párrafo anterior las examinaremos relacionándolas entre sí destacando que la condena por “daño sicológico” viene firme a la instancia para los demandados (art. 18 de la CN; arts. 163 inc. 3  y 272 del CPCC).



La sentencia, sin demasiados fundamentos ordenó el resarcimiento del, daño sicológico –gastos de tratamiento para “revertir el cuadro ...ocasionado por el accidente” (fs. 270)-, daño estético, al que considera autónomo, en virtud de las cicatrices y “cojera” que incidirían “anímicamente” (sic) (fs. 270vta.), la incapacidad sobreviniente (pesos quince mil quinientos) y la chance, porque el hecho afectaría la posibilidad de recibirse de guardavidas y profesor de educación física con “frustración eventual de su capacidad laborativa” (sic, fs. 271). 



A fin de responder los agravios reseñaremos los hechos que portan los escritos liminares, los fundamentos de la sentencia y los agravios.



La legitimada activa reclamó se indemnizara daño sicológico porque enfrentaría angustias, miedos, desesperación, inseguridad, falta de memoria y otros padecimientos que impiden desarrollar una vida normal, la que hacía antes del hecho ilícito. El accidente y las curaciones –dice- fueron un trauma que influyó en la práctica del deporte, en la discapacidad actual y en una perturbación espiritual resarcible en forma autónoma, o acrecentando la incapacidad sobreviniente.



Como lesión estética se considera a la anatómica (cicatriz) y a la funcional (dificultad en la marcha) modalidades que estarían presentes en el caso, por las cicatrices –importantes- y la “cojera”que producto del acortamiento del miembro inferior sufriera la víctima lo que la afectaría anímicamente y en la vida de relación y debiera resarcirse autónomamente o, subsidiariamente, como incapacidad sobreviniente como merma de posibilidades de obtener ingresos. Que a fin de reparar los inconvenientes morales ocasionados reclama cien mil pesos (fs. 29/30).



A título de “chance” se reclaman el cercenamiento de las posibilidades de progreso en la vida educativa, de recibirse de guardavidas y profesor de educación física, recortadas por el hecho. Ya no se podría –se dice- obtener esos títulos ni ejercer esas actividades (fs. 30, 4) frustrándose oportunidades de obtener ingresos e independencia económica.



La actora aduce padecer dolores en la cadera y piernas que impedirían nadar y correr, normalmente, recortándosele las posibilidades de rendir el último examen de “tres mil metros libres en el mar debido a la imposibilidad física” (fs. 30, fs. 31, 4.2.) de ejercer la profesión y la capacidad laborativa. Reclama por ello pesos ciento setenta y seis mil por la expectativa de recibirse guardavidas y de contar con un sueldo de pesos cuatro mil pesos por temporada durante toda la vida útil. 



Incapacidad sobreviniente.



Argumenta la parte debiera indemnizarse la imposibilidad de obtener el título de guardavidas por afectar el sustento económico propio y familiar; que quedó trunca, al afectar el evento la cadera y el anillo pelviano, la capacidad laborativa y de relación lo que origina lesión patrimonial (fs. 31, 5) Reclama noventa mil pesos.



He tratado de respetar, casi literalmente, el relato de la actora que incurre en frecuentes confusiones y reclama más de una reparación por los mismos hechos.



Los legitimados pasivos negaron la procedencia del resarcimiento y su monto y alegaron que el reclamo resultaba abusivo al duplicar partidas del daño (fs. 63vta., VIII, 1 y 2). Negaron la lesión estética, su reparación autónoma y el monto reclamado (fs. 66, 3 y sgte.).



Respecto de la chance argumentan la temeridad del reclamo e inexistencia de vínculo con el hecho (fs. 67, 2° parr.).



De la incapacidad sobreviniente dicen que el reclamo se superpone con otras partidas del daño, el daño moral (fs. 68) y que no existe incapacidad indemnizable al no quedar imposibilidad de efectuar ninguna actividad.



La sentencia. 



Estableció respecto del daño sicológico que resultaría resarcible pero limitado a los gastos de tratamiento y de eliminación de las patologías existentes, al restablecimiento del funcionamiento sicológico normal. Estimó el monto en cinco mil pesos sin determinar la cantidad de sesiones necesarias ni el costo de ellas.



Daño estético. El juez lo considera autónomo y señala que la incapacidad que fijara el perito médico reviste entidad suficiente para justificar la indemnización que fija en diez mil pesos.



La chance. Debiera indemnizarse –sostiene el decisorio- sólo la certidumbre y previsibilidad del daño y su cuantificación hacerse no en función de la ganancia frustrada sino del grado de probabilidad de ganancia. Agrega que la indemnización no se identifica con el beneficio dejado de percibir sino con la probabilidad de obtenerlo. Atendiendo a la peritación médica que establece un acortamiento de 5 cms. en la extremidad inferior izquierda, que no impide nadar o correr y es superable con plantilla y sin zapato ortopédico, y a la magnitud de las lesiones que eventualmente frustran la capacidad laborativa estimó prudente indemnizar el rubro con pesos quince mil.



La incapacidad sobreviniente. El magistrado la tuvo por comprobada con la pericia médica, afirmando que su monto debe determinarse en base al prudente arbitrio judicial, con sustento en la edad de la víctima, el sexo, la actividad, el grado de la misma y su posible rehabilitación y en autos por las operaciones reconstructivas necesarias (fs. 271 vta., 1er. pár.) Estableció el monto en pesos quince mil quinientos.



Agravios: Los expuestos en el acápite respectivo. Reitero que los legitimados pasivos se agraviaron de la procedencia del daño estético y de la chance, como del monto de la incapacidad sobreviniente (fs. 307/8).



Sin desconocer que el precedente resumen de los hechos, fundamentos sentenciales y agravios, resultará fatigante para mis colegas lo he estimado necesario a fin ilustrar la decisión a adoptar.



La actora solicita la reparación de incapacidad sobreviniente por las disminuciones sicofísicas y limitaciones en la vida de relación que tendrían incidencia negativa en su patrimonio e ingresos, incapacidad cuya causa se originaría en lesiones de cadera y miembro inferior izquierdo, acortado cinco milímetros, y otras menores. 



La incapacidad sobreviniente, la chance, el daño estético y el daño sicológico se reclaman aludiendo hechos casi idénticos, disminución de la capacidad laborativa, de las potencialidades humanas, imposibilidad de acceder al título de guardavidas y profesor de educación física, acortamiento del miembro inferior izquierdo y “cojera” (fs. 28, 29 y 30).



A la chance la actora la relaciona con la totalidad del ingreso presuntamente frustrado calculado desde la mayoría de edad hasta el fin de la vida útil y al daño estético con el acortamiento del miembro inferior y subsecuente cojera.



También se argumentan sufrimientos morales para calcular el daño patrimonial.  



A partir de esa duplicación de pretensiones resarcitorias adelantamos que la mera invocación del principio de resarcimiento integral (art. 1083 del C.C.) es insuficiente para justificar un doble resarcimiento por el mismo daño, lo impide el principio universal que veda el acrecentamiento patrimonial carente de causa, Nadie puede enriquecerse a costa de otro sin causa jurídica suficiente. 



La jurisprudencia ha señalado:



El condenado debe indemnizar los daños y perjuicios sufridos por la víctima, estando marcado el límite por la suma necesaria para poner al damnificado en igual posición que la que tenía antes del ilícito, lo que supere esta medida -salvo supuestos de excepción (v. gr. Art. 1078 CCI)- se debe considerar enriquecimiento incausado” (CC, 1ª. Sa. 2 MP 78833 RSD-69-91 S 18-4-1991, “Chinni, Juan Carlos c/Vizcaino, María Rosa s/Daños y perjuicios; C.C. 1ª S 1ª. MP 129523 RSD-564-5 S 25-10-2005 “Mendy, Oscar y Otra c/Tauro S.A. s/Daños y Perjuicios”). 



Debo insistir: una misma incapacidad, física o síquica, no acarrea una doble indemnización, originará daño patrimonial o daño extrapatrimonial (arts. 1068 y 1078 del C.C.) si injuria bienes jurídicos diferentes del damnificado.



A partir de esa consideración debe efectuarse un prolijo y detenido análisis de las diversas partidas del resarcimiento objeto de los agravios a fin de establecer si son o no procedentes y, en caso afirmativo, determinar sus alcances. El principio de reparación integral (arts. 901, 1067, 1069 y 1083 del C.C.) tiene límites, debe evitarse el indebido enriquecimiento de la víctima y el abuso del derecho.



La doctrina de la SCBA acude en auxilio en tal sentido afirmando que:



El daño sicológico no es un “tertiun genus” indemnizable separadamente del daño patrimonial o del extrapatrimonial; según el caso, se lo hará como daño material, si influye en las posibilidades económicas futuras o en las actividades sociales proyectándose sobre la vida individual del damnificado o, de afectar, sentimientos más profundos, valores precipuos en la vida del hombre, como la paz, tranquilidad, integridad física, honor y otros sagrados afectos, su sentir, querer y entender se lo hará a título de daño moral (SCBA, 28.8.02, Ac. 72. 726 “Gómez, Jorge E. c. Policía de la Provincia de Buenos Aires s. Indem. Por enfermedad accidente”, citado por Galdos, “Daños a las personas en la Provincia de Buenos Aires”, Rev. Der. de daños 2004-3,”determinación judicial del daño” I, pág. 42/43; SCB A, AC. 67778, S, 15.12,99, “Rivero, Berta Ramona c/La Independencia s/Daños y perjuicios”; SCBA, Ac. 83432 S 24-5-2006, L., C. c/O.,O. s/Daños y perjuicios”).



Conceptualmente el daño sicológico podrá ser autónomo pero no lo es a los efectos del resarcimiento. El art. 1068 del C.C. al referirse “a perjuicio de apreciación pecuniaria” producido indirectamente por el mal hecho a las facultades de la persona, permite emplazar allí todo detrimento económico ocasionado a la salud del ser humano, compresivo de las actitudes físicas y síquicas que le permiten desarrollarse como tal, pero ello no conlleva que el rubro de marras posea autonomía indemnizatoria (SCBA, 30-8.2000, “DCL y oro c. Municipalidad del Partido de Puan y otra s. Accid. de trabajo, AC. 67443).



Similar doctrina rige respecto del daño estético:



“...la lesión estética constituye un daño material en la medida en que influya en las posibilidades económicas futuras del damnificado o lo afecta en sus actividades sociales proyectándose sobre su vida individual ... (SCBA, 15.12.99, Rivero Berta Ramona c. La independencia s. Daños y perjuicios”, Ac. 67.778; en sent. Similar, Alonso, Angel c. Di Sella, Patricia y otro, Ac. 54767).



De la incapacidad sobreviniente la SCBA ha dicho que: 


“La incapacidad es el impedimento o bien la dificultad apreciable en algún grado para el ejercicio de funciones vitales, entrañando la pérdida o la aminoración de potencialidades de que gozaba el afectado, teniendo en cuenta de modo predominante sus condiciones personales. La incapacidad sobreviniente se verifica luego de concluida la etapa de curación y convalecencia y cuando no se ha logrado total o parcialmente el restablecimiento de la víctima, lo que habrá de indemnizarse –no existiendo parámetros fijos- de acuerdo con las particulares circunstancias de cada caso, y en base a la operatividad de los principios de equidad, justicia, certeza y legalidad.” (Voto del Dr. Locio, Expte. 4505 “López, José L. c/Zabala, Adela s/Daños y perjuicios” reg. Int. 129 (S) del 18/12/01; ver también reg. int. 51 (S) 01/12/92; 37 (S) del 14/05/96; 111 (S) del 19/11/96 y 5 (S) del 05/02/06).



Y en otro caso que:



”Se califica de incapacidad sobreviniente a la secuela o disminución que pudiera quedar luego de completado el período de recuperación o restablecimiento. Es decir que al tratar este rubro se debe evaluar la imposibilidad de la víctima para producir en el futuro, representando la merma genérica en la capacidad de la misma, que se proyecta sobre las esferas de su personalidad; o en otros términos, el daño físico ocasionado a la víctima y que se traduce en una disminución de su aptitud en sentido amplio, que comprende además del aspecto laboral, lo relacionado con su actividad deportiva, social, etc..” (Expte. 4006 “Cabo, Raúl O. c/Rosso, Juan B. s/Daños y perjuicios” reg. int. 109 (S) del 30/04/02; Ídem. Expte. 7060 “Pueblas, Ana María c/De Mare, Gustavo V. y otro s/Ds. y Ps.” reg. int. 77 (S) del 24/8/06).



Tal el criterio de la Casación Provincial (art. 161 Const. Prov; SCBA Ac. 42528 S del 19-06-90).



Examinados los hechos que hacen a la pretensión indemnizatoria y a su oposición, la sentencia y los agravios, hemos de comenzar su tratamiento con el daño estético al que los demandados tildan de improcedente.



Con la doctrina legal de la SCBA propicio hacer lugar al agravio.



La sola existencia de cicatrices en el cuerpo de una persona no configura limitación laboral o de la vida de relación con incidencia en el ingreso de la víctima, ponderable a título de daño patrimonial, salvo casos excepcionales.



Es que el daño estético no es autónomo a los fines de su resarcimiento según la doctrina legal de la SCBA de aplicación obligatoria para el juez de los hechos (art. 161 de la C. Prov.).



Aclaro: el acortamiento (5 mm.) del miembro inferior izquierdo y la “cojera” derivada no pueden indemnizarse separadamente de la incapacidad sobreviniente sin otorgar doble reparación por el mismo hecho y ello porque el ordenamiento jurídico lo impide a la luz de los principios expresados supra.



La pericia médica, consentida por ambas partes fijó una incapacidad equivalente al 10%. La actora sufrió subluxación sacroilíaca y subluxación de la sínfisis pubiana (fs. 234) subsistiendo al examen pericial la subluxación de la sínfisis pubiana con discreta diastasis y acortamiento de pierna izquierda, conclusiones que surgen de la lectura del dictamen médico. 



Esas lesiones –según el perito- no le impiden a Sosa correr ni practicar deportes, natación, sep u otros ni inciden en la anatomía pelviana ni producen parto diastósico (fs. 232, 3 y 233, 7, 235, rptas. a los puntos 1 y 2).



Ni esa pericia ni otro medio prueba demostró que existiera lesión estética con entidad suficiente para disminuir los ingresos de la víctima o su vida de relación, en consecuencia no existe daño material indemnizable (arts. 1068 y 1069 del C.C.; 384 y 474 del CPCC). 



No pueden computarse el “acortamiento del miembro inferior izquierdo” y la “cojera”aludidas porque simultáneamente se reclama por ellas indemnización por incapacidad sobreviniente (fs. 31vta) y “chance” (fs. 30/31) o sea por los mismos extremos fácticos.



En esas condiciones, resarcir en forma independiente la lesión estética no haría otra cosa que duplicar la indemnización por un mismo daño con agravio a los principios que impiden el enriquecimiento sin causa y el abuso del derecho. 



Ello no será óbice para que ese acortamiento del MII que origina dificultad en la marcha y las restantes secuelas se contabilicen al establecer el quantum del daño moral (art. 1078 C.C.).



Propicio dejar sin efecto el resarcimiento por “daño estético”.



Respecto del daño sicológico la actora solicita se modifique su monto por considerar insuficiente el fijado.



En orden al agravio cabe sostener que el escrito de expresión de agravios debe cumplir una carga inexcusable: la crítica, concreta, razonada y pormenorizada de los fundamentos de la sentencia (art. 260 C.P.C.C.), de lo contrario el recurso debe declararse desierto. Ese es el caso.



El liminar se limitó a formular meras disquisiciones teóricas del concepto de daño sicológico y de su autonomía conceptual y reparatoria, pero sin asumir los fundamentos del juez, en base a los que cuantificara el monto del daño sicológico, monto que constituyó el único tema de agravios. 



Agrego: La discrepancia de la parte nace porque el juez limitó el resarcimiento a los gastos de tratamiento sicológico y la actora alude a la autonomía del resarcimiento planteada en la demanda como distinta del daño moral; se interroga luego sobre la utilidad de indemnizar, en forma separada, los gastos de tratamiento con de los de tratamiento físico (fs. 289 vta. 3er. parr.) que dice no son asimilables al daño sicológico. Sin embargo se omite no solo refutar los argumentos de la sentencia sino señalar cuál sería el error del juez, cómo quedaría demostrado y por qué debiera indemnizar el pretenso daño sicológico o cuál sería su incidencia en el ingreso o por qué debiera indemnizarse separadamente de las restantes partidas del daño que también se reclama con similares argumento.



Propicio declarar desierta la queja en el aspecto examinado (arts. 260 y 261 CPCC). 



INCAPACIDAD SOBREVINIENTE:



A partir del concepto adelantado supra este resarcimiento depende de la consolidación de la incapacidad como definitiva y permanente, y se relaciona con la incidencia que ese hecho produce en el patrimonio e ingresos de la víctima y en los demás aspectos de la vida de relación.



La pericia médica indica que la víctima sufrió compresión de sínfisis pubiana, fractura y luxación, con ascenso de la rama iliopubiana izquierda y acortamiento de la extremidad inferior izquierda. Que esas lesiones no impiden la practica de deportes como la natación, step y otros de alto riesgo (fs. 232, punto 3) y que en el futuro, efectuada la rehabilitación se podrá (fs. 235, punto 3); que: 1) La utilización de plantilla, en el calzado o externamente para el perito soluciona la discrepancia de longitud de los miembros inferiores; 2) Agrego que luego de los sesenta años es probable un proceso de espondiloartrosis, prevenible con plantilla de realce en el calzado (fs. 232 y vta.) y una escoliosis de escasa importancia. 



Apuntó el perito que las lesiones en la zona sacro-ilíaca y pelviana, subluxación pubiana y el acortamiento del miembro inferior izquierdo originan incapacidad definitiva del orden 10% (fs. 234 rpta. Punto 10).



Ahora bien, los legitimados pasivos se agravian del monto de la condena. 



Como vocal de esta Cámara Departamental he sostenido, en diversos precedentes, siguiendo las aguas de la doctrina legal, que el juez al cuantificar la indemnización, debe señalar todos los elementos de juicio que le sirvieron para hacerlo a fin de garantizar el eventual control de legalidad, certeza y razonabilidad de lo resuelto (Esta Cám. “Salerno, Angela c/Ferrazini, Roberto s/Ds. Ps.”, reg. int. 44 (S) del 19/05/05; SCBA, L 41.087, S, 14.3.89; L 42.475, S, 3.7.90; L 41274, S, 21.3.89; L 54918, S, 16.9.97; L 66752, S, 8.6.99). 



Paso a enunciar los que estimo comprobados en esta causa:



1) La víctima contaba, a la fecha del accidente con 21 años de edad (fs. 13), era de estado civil soltera, estudiante, estaba inscripta en el Profesorado de Educación Física (fs. 130, fs. 178 rpta. a la 10ª. pos.) y en un curso de guardavidas, del que, solamente, le restaba rendir el examen final (fs. 21, 125/26, 129/30).



2) El accidente le impidió, temporalmente, practicar actividades recreativas, culturales, deportivas, lúdicas, religiosas y otras propias de la vida de relación y finalmente le recortó, parcial y definitivamente, posibilidades laborales en un 10% (ver pericia médica). 



La pericia médica indica que, efectuada la rehabilitación, se podría correr, nadar y practicar deportes, hecho confirmado, parcialmente al menos por algunos testigos (fs. 231/35, concl. per. méd.; test. fs. 194, rpta. A la 4ª. Rpgta.; fs. 197 vta., rptas. A la 5ª y 6ª. Rptas.; fs. 201 rptas. A 3ª., pgta.;  1ª y 2ª. Amp. Y 2ª. Rpgta.).



3) La damnificada, como consecuencia del accidente, debió ser internada en el Hospital Emilio Ferreyra, hasta el 17 de marzo de 2003 continuando en su domicilio la tracción esquelética, hasta el 15 de abril del  mismo año. Al día 25 de ese mes y año presentaba buena evolución y movilidad del miembro inferior izquierdo aunque debió efectuar rehabilitación no encontrándose comprobada la fecha exacta del alta definitiva (dict. per. y doc. de fs. 233 y vta. rpta., 8° punto de per., fs. 13, 15/17; fs. 59 y vta. fotocopias causa penal).



Es razonable que a consecuencia del accidente la víctima no pudo trabajar ni cumplir normalmente con las actividades propias de su vida de relación por espacio de veinte meses y que a partir de allí se le otorgó el alta definitiva, conclusión que sustentó en la pericia médica y en las reglas de la lógica y experiencia, considerando, además, la ausencia de prueba actora en ese sentido (fs. 233 vta. y arts. 384 y 474 del CPCC). 



4) Para calcular el resarcimiento deberá tenerse en cuenta la vida útil y probable de la víctima; recurriremos a las tablas del Indec que establecen la esperanza de vida correspondiente a una persona de sexo femenino, en la Provincia de Buenos Aires, en 78, 42 años. De consuno la vida útil probable era de 57 períodos (78,42 – 21).



5) Hemos de computar que la indemnización se percibe como anticipada a la conclusión de la vida útil y por lo tanto ha de generar intereses futuros, que se acumularan al capital. En su atención y para evitar enriquecimiento sin causa estimo, esos intereses, como lo hiciera en otros precedentes en un 3% anual (“Salerno, Ángela c/Ferrazini, Roberto s/Ds. Ps. ”, reg. int. 44 (S) del 19/05/05; “Pueblas, Ana María c/De Mare, Gustavo Víctor y otro s/Ds. Ps.”, reg. int. 77 (S) 24/08/06).



6) Ingresos. La demanda omitió indicarlos a la fecha del accidente y estimar los futuros y probables, salvo la parcial cita de los del guardavidas; se comprobaron sólo los que devengaba éste último a abril de 2004 ($ 632, 10.- (fs. 135).



Empero, la existencia del daño ha quedado comprobada suficientemente, con la pericia médica y la restante prueba agregada, en consecuencia con fundamento en la facultad que concede el art. 165 últ. pte. del CPCC calcularemos el monto del resarcimiento a partir del Salario Vital Mínimo Móvil de aquellos trabajadores que carecen de convenio colectivo o de remuneración mayor ($ 630.- mensuales, Dto. 750/05), en atención a la ausencia de prueba actora sobre el monto de los ingresos (arts. 165, 375, 384, 456 y 474 CPCC).



Valorando ese conjunto de circunstancias, fácticas y jurídicas, propiciaré la confirmación de la sentencia que estableciera  el monto del resarcimiento por incapacidad sobreviniente, atendiendo también que el límite de la competencia de esta Cámara, quedó fijado sólo por el recurso de los demandados que lo cuestionaron por alto (arts. 272 y 384 CPCC).



Trataremos ahora la indemnización de “chance” de la que se agravian los legitimados pasivos al considerarla improcedente.



El sustrato de hecho de la pretensión actora yace en la afectación de oportunidades de progreso en la vida educativa, limitación causada por el hecho ilícito, que frustraría posibilidades de obtener el título de guardavidas, de ejercer esa profesión y de comenzar los estudios de profesorado de educación física.



Literalmente la demanda reza: “quien sabe si la recuperación le permitirá desarrollar          –refiriéndose a la victima- a pleno, eso que tanto anhelaba” (fs. 30, 4.; (el subrayado me pertenece), y agrega, que no pudo comenzar a estudiar el profesorado de educación física estando anotada en el liceo de esta ciudad.



A partir de esos hechos, que el criterio de juzgamiento y apreciación de la chance debe ser estricto (Trigo Represas- López Mesa, Tratado de la Responsabilidad Civil-Cuantificación”, pág. 92/93) y que el daño indemnizable debe ser cierto y no meramente conjetural o hipotético, la procedencia del resarcimiento exigió demostrar el definitivo y permanente cercenamiento de las posibilidades u oportunidades a las que se alude.



Adelanto, los extremos fácticos de esta pretensión no fueron demostrados (arts. 375, 384, 456 y 474 CPCC). 



La demanda, si bien en algunos párrafos puso énfasis en esos hechos en otros sembró sólo dudas (“quien sabe si la recuperación le permitirá desarrollar pleno, eso que tanto anhelaba”), finalmente  se omitió su demostración.



Se comprobó solo que se cursaba para obtener el título de guardavidas y que restaba aprobar una materia: nadar tres mil metros a mar abierto (fs. 126). Y esto siempre y cuando se tenga por cumplida la carga de la prueba con los informes de as. 126 y 130, que no se ajustaron al ritual bonaerense que dispone que la prueba informativa sólo procederá respecto de hechos o actos, claramente individualizados, que resulten de la documentación, archivos o registro contables del informante y no será admisible si tiende a sustituír o ampliar otros medios de prueba (arts. 394, 395 y 396 CPCC).



Ni de la prueba informativa y ni de la pericia sicológica puede razonablemente inferirse que victima –una persona muy joven- quedara definitivamente impedida de obtener el título de guardavidas y de cursar profesorado de educación física.



Contrariamente la prueba pericial médica, consentida por las partes indica que Sosa, de cumplir con la rehabilitación, podría practicar deportes, aún de alto riesgo incluido, “nadar” y correr, ergo es dable inferir que pudo cursar, recibirse de guardavidas y de profesor de educación física (fs. 235 punt. 1 y 2).



La actora se abstuvo de producir prueba contraria a las conclusiones de la pericia médica la que, incluso, no impugnó. Es razonable así deducir que si se cercenaron posibilidades en orden a los estudios sólo lo fue temporalmente y no definitivamente (art. 474 CPCC).



No podrá argumentarse en contrario con la pericia sicológica. Primero este experto no se expidió expresamente en sentido contrario y segundo, en la sentencia se le reconoce a la víctima una suma destinada a los gastos de tratamiento cuyo resultado no puedo sino pensar como de curso desfavorable por lo que si alguna secuela sicológica pudo impedir esos estudios fue superable con el tratamiento. 



Claro, al considerar el agravio del daño extrapatrimonial los hechos a los que venimos prestando atención no caerán en “saco roto” y ha de ponderárselos al cuantificar ese rubro (art. 1078 C.C.).



Por esos fundamentos propicio desestimar el resarcimiento de la “chance”y modificar en ese aspecto también la sentencia anterior.



DAÑO MORAL. En sentido inverso, las dos partes proponen se modifique el monto fijado por la sentencia en $ 30.000.



La doctrina de la SCBA, desde 1995 (SCBA, 19.9.95, “Toledo c. Municipalidad de La Matanza”, L 55.728, DJBA 149-275) y algunas Cámaras Departamentales modificaron el criterio tradicional vigente respecto del daño moral -como lo he anticipado en algún voto anterior- siguiendo la opinión de Matilde Zabala de González. Entienden que se trata de una modificación disvaliosa del espíritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de la lesión a un interés no patrimonial, que habrá de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial (Cám. Civ. Junín, causa 36865, 5.9.02, ”Cura, Hugo y otros. C. Funes, José Ángel y otra s. Daños y perjuicios”; Cám. Civ. Com. Sa.3ª., causa 219732, 20.12.94, Zalarrayan, Antonio y otros C. Barbagdo, Rubén y otros s. Daños y perjuicios”). 



En orden a la mensuración del agravio moral el juez se valdrá de presunciones hominis o judiciales -inferencias efectuadas a partir de ciertos hechos o elementos probados - atenta la imposibilidad de medir el daño moral de la misma manera que el daño material.



Para la CSN el juicio que lleva a cabo el juez para determinar el monto del daño moral debe ser razonado y motivado sin otorgar una indemnización meramente simbólica ni enriquecer injustamente a la victima; no podrá consistir en una proporción del daño material y atenderá la totalidad de las particularidades de la causa, de la víctima y los montos otorgados con anterioridad en otros precedentes judiciales. 



Para la admisibilidad del daño moral basta con la certeza de que existió, ya que debe tenérselo por demostrado por el sólo hecho de la acción antijurídica –daño in re ipsa- incumbiendo al responsable del hecho acreditar la existencia de una situación objetiva que excluya toda posibilidad de daño moral. No se trata de punir al autor responsable sino de procurar una compensación del daño sufrido, el monto del daño extrapatrimonial dependerá de la índole del hecho generador (SCBA, 18.6.03, “Paskvan, Daniel F. c. Policía de la Provincia de Buenos Aires s. Daños y perjuicios Ac. 78280, LL BA 2003-1343).



Ahora bien, en la especie la víctima descansaba plácidamente, en la playa, cuando, prácticamente, un automotor le pasa “por encima” del cuerpo originándole lesiones por comprensión de la sífisis pubiana y fractura luxación con ascenso en la rama iliopubiana izquierda hecho que obligó a internarla en el Hospital Emilio Ferreyra, hasta el 17 de marzo de 2003 y a practicarle tracción esquelética, cuya evolución continuó en su domicilio particular hasta el 25 de abril de ese año (fs. 231 y resp. Rpta. al punto 1), fs. 232, 233vgta. Rpta. al punto 8º).



También debió efectuar tratamiento de rehabilitación por un período de tiempo que prudencialmente estimo en 20 meses en base a la pericia médica (según rpta. Al 2º. punto de la pericia medica, fs. 234 vta. in fine y 235; arts. 384, 474 CPCC) lo que debió ocasionarle dolores, molestias y trastornos aquí ponderables. 



Las secuelas definitivas del hecho consistieron en el acortamiento del MII (5mm) y una disminución de capacidad del 10%.



La lesión del MII ocasionó “renguera” que, eliminable por medios externos según el experto médico debe ponderarse al momento de cuantificar el daño moral por atacar la integridad física.



El hecho produjo efectos en la conducta síquica que valoro sólo temporales al no establece la experticia sicológica lo fueran definitivos y permanentes y porque se reconocen los gastos del tratamiento sicológico que debe presumirse efectivo y corrector de las secuelas señalada al no existir prueba en contrario (arts. 384 y 474 del CPCC).



La internación y rehabilitación insumieron un largo tiempo durante el cual no se pudieron evidentemente culminar el curso de guardavidas ni estudiar el profesorado de educación física; esos hechos debe ponderarse como agravio moral al lesionar el sentir, querer y entender. 



La actora debió efectuar consultas y practicarse estudios con profesionales especializado; razonablemente ello le debió originar trastornos, molestias e inconvenientes valorables a título de agravio moral.



Esta Cámara en un caso resuelto en 2004, en el que la víctima era un joven, estudiante universitario, que padeciera lesiones temporales diversas y la definitiva perdida de la sensibilidad de un dedo de la mano derecha, fijó la suma de        $ 20.000. (reg. int. 132 (S) del 23/09/04 “Astesano c/Fisco Pcia. de Buenos Aires s/Daños y perjuicios”).



Con fundamento en los elementos fácticos y jurídicos largamente explicitados en los párrafos que anteceden propicio confirmar la sentencia anterior en lo que hace al monto del daño moral (art. 1078 del CC; arts. 375, 384, 474 del CPCC).



INTERESES: Esta Cámara Departamental desde el precedente “Pueblas c. De Mare hizo suya la doctrina de la C.S.N. y de la Casación Bonaerense que establecen que:



“...la tasa de interés aplicable en materia de daños y perjuicios deberá ser la pasiva que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, vigente al inicio de cada uno de los períodos comprendidos y por aquellos que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa (conf. arts. 7 y 10 ley 23928; 622 del C.C.; Conf. C.S.N C. 1563.XXXVI-“Cohen, Eliazar c. Río Negro Provincia de y otros s/daños y perjuicios”, CSN, 30.05.06; SCBA, L 88156, S, 8.9.04, “Chamorro, Carlina c. Cove SRL”; SCBA, S, 14.4.04, “Sandes, Cleto Marcelino y otro c. Establecimiento Modelo Terrabusi s/Cobro, entre muchos; conf. arts. 7 y 10 ley 23928, modificada por arts. 4, ley 25561 y 622, Código Civil; mi voto Expte. 7060 “Pueblas, Ana María c/De Mare, Gustavo Víctor y otro s/Ds. Ps. Reg. int. 77 (S) del 24/8/06)”.



Por esos fundamentos expuestos y lo previsto en el art. 168 de la Const. Prov. que hace obligatoria la aplicación la doctrina legal de la casación provincial debe hacerse lugar al agravio modificando la sentencia que dispuso aplicar la tasa activa. De consuno debe aplicarse la tasa pasiva vigente para los depósitos a plazo fijo en el Banco de la Provincia de Buenos Aires, al inicio de cada uno de los diversos períodos que comprende la mora y por aquellos que no alcancen a cubrir el lapso señalado se aplicará, diariamente, la vigente en el período anterior. Así voto.



Agravia (fs. 310, “séptimo”) la omisión del juez de aplicar sanciones por temeridad y malicia (art. 45 del CPCC) no obstante la petición que en contrario del responde de la demanda (fs. 70 vta.). Se argumenta el reclamo de cifras, injustificadas, desproporcionadas y ajenas a la lógica (fs. 310 y vta. y 311).



Este Juez observa con preocupación aquellas demandas que, portando reclamos por indemnización de daños y perjuicios de naturaleza extracontractual, especialmente, son posteriormente desestimadas casi en su totalidad en la sentencia.



Presentaciones de esa naturaleza incrementan el conflicto no buscan el efectivo resarcimiento del damnificado ni contribuyen a asegurar la paz social, objetivo último del proceso que tanto quienes ejercen la profesión de abogados como los jueces debemos asegurar y garantizar al justiciable. Tales conductas frustran posibilidades de componer voluntariamente el conflicto, perjudican a los dos justiciables (actor y demandado) y atosigan los anaqueles de los tribunales con numerosas causas que si otra fuere el reclamo de seguro sus tiempos de tramitación no se alongarían en demasía.



No obstante esas consideraciones éticas y de moral procesal, y compartiendo que se reclamaron, más de un resarcimiento por el mismo daño y montos excesivos no puede aplicarse la sanción del art. 45 del CPCC. Me explicaré.



El juez no legisla, aplica la norma previo interpretarla, salvo que la considere incongruente con la Constitución.



En la Provincia –no es ese el caso hoy en la Nación- la sanción del art. 45 del CPCC exige se cumpla un extremo inexcusable: Debe aplicarse al vencido en el proceso (Osvaldo Alfredo Gozaini, “Temeridad y malicia en el Proceso”, Ed. Rubinzal Culzoni, pág. 92/93).



La actora en el sub. examen no resulta ser vencida en el proceso por lo que no obstante no fuere ético reclamar sumas exageradas y más de un resarcimiento por el mismo daño no puede imponérsele la sanción que pretenden los demandados. 



La prestigiosa Cámara Civil 1ra. de La Plata ha sostenido al respecto: “La alteración u omisión de los hechos antecedentes constituye actitud temeraria, pero la aplicabilidad sancionatoria de multa que prevé el art. 45 del Código Procesal se encuentra condicionada a que la parte que incurre en aquélla conducta sea total o parcialmente perdidosa. C.C., 1a. S 2da., LP 220366 RSD-44-95 S 11-4-1995, ”Mangini, Héctor c/Rivera, Inocencio s/Desalojo”.



Esa interpretación armoniza con la letra del art. 72 del CPCC que establece que el litigante que incurriere en pluspetición inexcusable será condenado en costas si la otra parte hubiere admitido el monto hasta el límite establecido en la sentencia. Ello no ocurrió en la especie. 



Obiter dicta: Dicho todo ello sin perjuicio que la actora pudo considerarse con derecho a reclamar algún resarcimiento que, hoy a la luz de la prueba colectada en este proceso, deba desestimarse. 



A ello aduno, la sanción al improbus litigator exige de razonabilidad, mesura y prudencia al estar en juego la defensa de las partes.



Por ello debiera desestimarse el agravio.



Las costas: En mérito al resultado que obtienen ambos recursos propicio que las costas de esta instancia sean impuestas por su orden (art.71 CPCC).



Por las consideraciones expuestas, a la cuestión planteada voto por la AFIRMATIVA, con las modificaciones propiciadas.



A la misma cuestión planteada la señora juez Doctora Bernard votó en igual sentido por análogos fundamentos.



A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GARATE DIJO:



Corresponde confirmar la sentencia de fs. 256/272, con las modificaciones propiciadas respecto de: 1) los rubros daño estético y pérdida de chance, los que se rechazan y la tasa de interés aplicable, deberá ser la tasa pasiva que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, vigente al inicio de cada uno de los períodos comprendidos y por aquellos que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa (conf. arts. 7 y 10 ley 23.928; 622 del C.C. y doctrina y jurisprudencia citada). Con costas de alzada en el orden causado (art. 71 CPC). Difiriéndose la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904).



ASI LO VOTO.



A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Bernard votó en igual sentido por los mismos fundamentos.



Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente:



S E N T E N C I A

Necochea, 11 de octubre de 2007.



VISTOS Y CONSIDERANDO: Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se confirma la sentencia de fs. 256/272, con las modificaciones propiciadas respecto de: 1) los rubros daño estético y pérdida de chance, los que se rechazan y la tasa de interés aplicable, deberá ser la tasa pasiva que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, vigente al inicio de cada uno de los períodos comprendidos y por aquellos que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa (conf. arts. 7 y 10 ley 23.928; 622 del C.C. y doctrina y jurisprudencia citada). Costas de alzada en el orden causado (art. 71 CPC). Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904).Notifíquese personalmente o por cédula (art. 135 CPC). (arts. 47/8 ley 5827). Devuélvase. FDO. SRES. JUECES DRES. HUMBERTO ARMANDO GARATE-MARIA ANGELICA BERNARD-Daniela Mabel Pierresteguy-Secretaria interina.


