Indemnización incapacidad sobreviniente – menores / daños 

Expediente Nº 42395 “GARCIA SANDRA E. C/ PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ Indemnización por Daños y Perjuicios”

Nº de Orden: 321.-

Libro de Sentencias: 48

/NIN, a los 18 días del mes de Diciembre 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 Y PATRICIO GUSTAVO ROSAS (ausente por Licencia por compensación de  Feria  Judicial  el Dr. RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, concedida en Res. Nº 11.831 por la  SCJBA el 29/11/07), en causa Nº 42395 caratulada: "GARCIA SANDRA E. C/ PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ Indemnización por Daños y Perjuicios", a fin de dictar sentencia, en el siguiente orden de votación, Doctores: Guardiola y  Rosas.-

              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.- En la sentencia dictada a  fs. 238/248 se hizo lugar a la demanda entablada, condenado 

a la Provincia de Buenos Aires al pago de las siguien​tes sumas indemnizatorias de los daños sufridos por el menor N. A. R.: $ 20.000 en  concepto de incapacidad sobreviniente,  $ 2.880 en concepto de daño psicológico - gastos de tratamiento- y $ 5.000 por daño moral; fijándose intereses a la tasa pasiva desde la fecha del accidente (11/4/2001) y hasta el efectivo pago. 

               Apelaron el pronunciamiento ambas partes (fs. 259 y fs. 261), expresando sus agravios la  deman​dada a fs. 273/4 y la actora a fs. 275/277vta. Las res​pectivas réplicas, resistiendo las impugnaciones, obran a fs. 284y vta. y 283vta.

               Las críticas se centran, obviamente en sentido contrario, en la cuantificación de los rubros 

de incapacidad sobreviniente y daño moral, pretendiendo ya  su disminución ya su elevación. La parte reclamante también se disconforma de la tasa de interés fijada, postulando su reemplazo por la activa. Todo ello en ba​se a consideraciones a las que por brevedad me remito y de las que haré mérito en la medida de su importancia al tratar la cuestiones propuestas a revisión. 

               Habiendo sido oído el Ministerio Pupilar quien adhiere al recurso actoral a la par de  solicitar la deserción por fundamentación insuficiente del inter​puesto por la demandada ( ver fs. 287 y vta) y firme el llamado de autos para sentencia de fs. 289, las  actua​ciones se encuentran en condiciones de ser resueltas (art. 263 del CPCC).

               II.-  En esa tarea, en primer lugar con​sidero que aunque lacónico el memorial de la  demandada satisface el requisito de suficiencia para la admisibi​lidad formal del recurso, máxime el amplio criterio que en la materia sigue este tribunal para asegurar a ultranza el derecho de defensa, por lo que no he de acompañar el pedido de deserción formulado por el re​presentante promiscuo (arts. 260 y 261 del CPCC). 

               Sentado ello, adelanto que los agravios en relación al ítem patrimonial no son de recibo.

               El concepto de incapacidad, como daño "per se", está representado por la conculcación  patri​monial a la integridad física y psíquica de la persona, laboral  y extralaboral, actual y futura; por la supre​sión o disminución de aptitudes vitales de la víctima, en los ámbitos personal, familiar y social, que afecten la capacidad productiva o que se traduzcan en un menos​cabo de su plenitud para la realización de actividades de diversa índole.

               Al tratarse en la especie  del  supuesto de incapacidad sufrida por un menor de edad -de sólo 5 años al momento del accidente ( ver partida de fs. 3)- a nadie escapa cuan difícil resulta dimensionar econó​micamente el resarcimiento del daño. Es que por el temprano estadio de su vida en que se produjo, al no encontrarse definidos todavía los diversos ámbitos en que se desempeñará su vocación y las concretas oportu​nidades que tendrá, no sólo el atrás sino también el por delante se ven menguados como extremos  a  escrutar para la necesaria comparación a fin de establecer la entidad de la merma. Por ello, es que básicamente las repercusiones a computarse son las posibilidades genéricas que podrán verse disminuidas en el  futuro y no para realizar una  determinada actividad o tarea, sin perjuicio de determinados indicadores como sexo, condi​ciones socioeconómicas familiares y la  pauta  general, prescindente  de circunstancias personales, consistente en la guía del salario mínimo, vital y móvil (ver CC0101 MP 107578 RSD-65-99 S 18-3-1999  JUBA  B1351598; CC0201 LP 99372 RSD-143-5 S 7-7-2005 JUBA B255773). Y a partir del  tipo  y grado de incapacidad definidos por las secuelas dejadas deberemos incluso juzgar si ser  

indemnizable como daño futuro-lucro cesante stricto sensu o bien solo como chance frustrada en función de la certeza o probabilidad de su influencia (estimo así incorrectos  ciertos criterios jurisprudenciales que en abstracto o apriorísticamente la emplazan siempre en una u otra categoría, prescindiendo de la apreciación de su duración, expectativas de mejoras y significación en cuanto incidencia global o particular en distintos quehaceres o emprendimientos; ver en el sentido al que adscribo  Zavala  de González " Resarcimiento de daños" To. 2a p.358), con la derivación que tal distinción su​pone en su dimensión montal. 

               A  la luz de tales directrices, y siendo que a raíz de la fractura espiroidea larga de tibia iz​quierda desplazada en la unión del tercio medio con el distal  que padeció, el menor ya con diez años presenta actitud en flexión, hipotrofia e hipotonía de los mús​culos del miembro y marcha claudicante (renguera) con acortamiento aparente por la carga del peso  corporal sobre el otro miembro, de lo que deriva dolor y apre​hensión, aunque las articulaciones están normales, se consolidó en buena posición y la reparación ósea fue satisfactoria, sin acortamiento ni rotaciones, lo  que arroja según baremo una incapacidad parcial del 5% (ver informe pericial de fs. 215), por su escasa importancia y relativa proyección, sin que exista constancia sobre su probable evolución o pronóstico, es que estimo acer​tado el tratamiento dispensado ( ver fs. 245 vta) a título de chance perdida,  descartando  la  automaticidad pretendida de un mero cálculo aritmético sobre el piso salarial por el período de vida útil laboral futura, que  como  criterio  alguna vez se adoptara (ver CNCiv. Sala A 06/10/1986 La Ley 1987-A, 464). 

               Lo dicho e incluso el beneficio de liti​gar sin gastos otorgado -revelador de una escasez de 

recursos que permitan una formación diferenciada  para la realización de su proyecto de vida-, no creo sin em​bargo conduzca a la minoración que la contraria preten​de, ya que estimo razonable la cantidad otorgada según las perspectivas que se visualizan y acorde a los gua​rismos que este y otros tribunales establecen para su​puestos similares. 

               Respecto al daño moral, sí considero es​casa la suma fijada. Los padecimientos  provocados por la práctica médica - reducción manual bajo anestesia general, inmovilización con bota larga de yeso  durante 90 días, con uso de muletas sin apoyo del pie y subsi​guiente rehabilitación kinésica-, a lo que deben sumar​se los dolores y los trastornos psicológicos  posterio​res ( ver fs. 203/204 y pericia de fs. 184/185), con el consiguiente detrimento anímico-espiritual, no son ade​cuadamente resarcidos con $ 5.000 proponiendo se eleve tal cantidad a la de $ 10.000; sin que, aclaro en orden a la observación defensista, el reconocimiento del cos​to de tratamiento psicoterapéutico como daño emergente futuro y cierto incida negativamente en su entidad ya que además de no ser sus resultados retroactivos, la necesaria implementación demuestra la importancia de la afectación aún estimando su situación personal preexis​tente (arts. 1078, 901, 904 y conc. CCivil;SCBA Ac. 69476  S  9-5-2001;  CC0102  LP  235776  RSD  131-00  S 5/9/2000  JUBA  B152353;  CC0002  SM  48523  RSD 435-00 19/10/2000  JUBA  B2001716; CC0001 SA 92444 RSD 475-3 S 3/7/2003 JUBA B1701219) . 

               Finalmente debe mantenerse la tasa de interés establecida a la tasa que pague el Banco de  la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días vigente durante los distintos períodos de aplica​ción" (JUBA B21492, SCBA Ac 43858  S  21-5-91  carátula "Zgonc  Daniel Roberto y ot. s. Asociación A. Villa Ge​sell s. Cobro de australes" JA  1991-IV,3  AyS  1991-I-788).  La doctrina ha sido seguida por este Tribunal en numerosos precedentes, de los que como se dijo en autos "Galeano A. A. C/ Font Orlando R. S. Daños y perjuicios" expte. 37164, no existe mérito para apartarse ante el nuevo escenario económico planteado a partir de la pe​sificación, entre otras razones porque los montos in​demnizatorios han sido justipreciados a la fecha de es​te pronunciamiento, la mencionada  operatoria  bancaria sigue vigente, las tasas de interés reflejan el  precio de dinero en el mercado, con el componente de  incerti​dumbre y desconfianza a que se alude, y los arts. 617 y 623  del  Código Civil reformados por la ley 23928 y la prohibición de actualización continúan vigentes (art. 5 ley 25561). Por lo expuesto, el cuestionamiento formu​lado por la parte actora no resulta atendible (art. 622 del C Civil)" (Este Tribunal en expte. Nº 36892 BERARDI​NO ALBERTO LEONEL Y ACUÑA LUCIA ESTER C/  MARTINEZ  JA​CINTO  O. Y SUD AMERICA CIA. DE SEGUROS S/ Daños y Perjuicios. L. S. Nº 43. Nº de orden 329).

               Dado el vencimiento parcial y mutuo y su diversa significación, propongo determinar las costas de Alzada por su orden. 

ASI LO VOTO

El Señor Juez Dr. Rosas, aduciendo análogas razones dio su voto 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- MODIFICAR la sentencia apelada única​mente en lo referido a la indemnización del daño moral, elevándola a la suma de $ 10.000, desestimando los de​más agravios de las partes. Costas de Alzada por su or​den (arts.  68 y 71 del CPCC). Difiérese la regulación de honorarios profesionales para su oportunidad (arts. 31 y 51 de la ley 8904).

ASI LO VOTO.-

El Señor Juez Dr. Rosas, aduciendo análogas razones dio su voto en igual sentido.-

               Con lo que se día por finalizado el pre​sente acuerdo que firman los Señores Jueces por ante mí: FDO. DRES.: JUAN JOSE GUARDIOLA Y PATRICIO GUSTAVO ROSAS, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA (Secretaria).- 

//NIN, (Bs. As), 18 de Diciembre 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- MODIFICAR la sentencia apelada única​mente en lo referido a la indemnización del daño moral, elevándola a la suma de $ 10.000, desestimando los de​más agravios de las partes. Costas de Alzada por su or​den (arts. 68 y 71 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 Y PATRICIO GUSTAVO ROSAS, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA (Secretaria).- 

