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	Número de Orden

 Libro S-6

Juzg. N° 1
	Expte. n° 1179

Autos: “De Giacomi Paulo Mario c/ Martinez Raul y Otros s/ Daños y Perjuicios”



En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los          21           días del mes de junio  del año dos mil once, reunidos en Acuerdo Ordinario los señores jueces de la Sala Tercera de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes, Provincia de Buenos Aires, LUIS MARIA NOLFI y CARLOS ALBERTO VIOLINI con la presencia de la Secretaria actuante, para dictar sentencia en el Expte nº 1179, en autos caratulados: "De Giacomi Paulo Mario c/ Martinez Raul y otros  s/ Daños y perjuicios".

La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones de acuerdo con los artículos 168 de la Constitución y 266 del Código Procesal.

PRIMERA: ¿Es justa la sentencia dictada a fs. 398/407 y vta. en cuanto es materia de apelación y agravios?

SEGUNDA: Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres. Luis Maria Nolfi y Carlos Alberto Violini.

Luego de sucesivos trámites, incluido el llamamiento de "autos para sentencia", tras el sorteo, quedó este expediente en condiciones de ser votado.

VOTACIÓN:

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Sr. Juez Luis María Nolfi dijo:

I.- En la sentencia dictada en estas actuaciones se FALLO: 1º) Rechazar la demanda contra Raul Martinez, con costas al actor. 2º) Hacer lugar a la demanda promovida por Mario De Giacomi contra Hernán Raul Martinez y en consecuencia condenando a éste a pagarle dentro del plazo de diez días, la suma de $ 30.300,oo, con mas los interés respectivos -tasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de descuento a treinta días-, con costas al vencido.- 3º) Diferir la regulación de honorarios para el momento procesal oportuno.- 

La parte actora interpuso recurso de apelación a fs. 408, concedido libremente a fs. 409. La parte demandada hizo lo propio a fs. 411, siendo el recurso concedido libremente a fs. 412.-

II.  La Sra. Juez a quo para así resolver en la sentencia cuestionada, básicamente ha considerado:

- Que no se encuentra sujeta a la investigación penal llevada a cabo a raíz del hecho de marras pues el archivo allí dispuesto no emana de un magistrado penal.-
- Que de la prueba reseñada -testimonial ofrecida por ambas partes- surge indudablemente la relación de causalidad entre el daño sufrido por el actor y  la conducta de uno de los demandados.-

- Que respecto de Raul Martinez no se ha acreditado su participación en el hecho, por lo que a su respecto debe rechazarse la demanda.-

- Con respecto a Hernan Raul Martinez, entiende que el actor ha acreditado que es una de las personas que lo agredieron, dada su propia confesión de que subió al colectivo y las sendas declaraciones de los testigos Martín, Milessi y Nievas, por lo que este demandado deberá resarcir la totalidad de los daños causados.-
- Que otorga como indemnización por la incapacidad pretendida y daño psíquico, en cuanto está acreditado que el Sr. De Giacomi  padece secuelas, la suma de $ 15.000,oo, rechazando el rubro lucro cesante por cuanto conforme surge del informe de fs. 227/228 la ART indemnizo a la actora, quien a su vez no ha acreditado que a raíz del hecho se le haya disminuido su remuneración. Asimismo en atención al tratamiento llevado a cabo a raíz de las lesiones padecidas otorga por gastos de medicina, estudios, psicoterapia y tratamiento psiquiátrico la suma de $ 5.300,oo.  Por daño moral fija el importe en la suma de $ 10.000,oo.-                   

III. a) A fs. 417/424 y vta. expresa agravios la parte actora.-

 En primer termino corresponde referirse, por una cuestión de buen orden, al ultimo de los agravios deducidos. Se queja del rechazo de demanda contra el co-demandado Raúl Francisco Martinez, respecto de quien se ha acreditado es el titular del negocio  de distribuidora de productos de forrajería, local en el cual, según testigos propuestos por la misma parte demandada, el día del hecho se encontraba laborando Hernán Martinez, quien fue condenado en sentencia como autor del hecho dañoso. Dice en consecuencia que corresponde admitir la demanda entablada contra el primero en consideración a su responsabilidad como principal respecto del segundo, en atención a lo normado en el art. 1113, 1º párrafo del Código Civil, para lo cual en subsidio considera que sería de aplicación el principio iura novit curia.   

Se queja esta parte del rechazo del rubro indemnizatorio reclamado como “lucro cesante”. Considera básicamente, que ha reclamado una reparación integral del daño sufrido y que a ello no empece la indemnización tarifada que le haya abonado la A.R.T. en su momento.- 
Por otra parte se agravia del monto otorgado por daño moral, en consideración a la cuantificación del daño patrimonial, las circunstancias del caso y el daño psíquico sufrido, solicitando a esta Alzada la elevación del monto indemnizatorio por tal rubro.- 
Por ultimo, cuestiona la tasa de interés sentenciada -tasa pasiva-, solicitando, en forma fundada, se aplique la tasa activa.-
Los agravios han sido replicados por la demandada en escrito de fs. 441/444.-   

III. b) A fs. 425/429 expresa agravios el co-demandado Hernán Raúl Martinez.
Se agravia, en primer lugar, de la condena en su contra. Argumenta que los testigos en los que se basa la iudex a quo no solo no logran identificar a los presuntos agresores del actor, sino que endilgan responsabilidad a quien ni siquiera se encontraba en el lugar, haciendo referencia a su padre. Plantea que la demanda ha sido dirigida contra quienes no han tenido contacto físico con el actor endilgándole responsabilidad por el solo hecho de tener un negocio en las cercanías del lugar y que eventualmente uno de sus clientes protagonizara el mismo. Agrega que no existe constancia alguna en autos con entidad jurídica suficiente para atribuirle el accionar que reprocha el actor. En suma, dice que conforme surge de las constancias y probanzas de autos, en modo alguno puede condenárselo por una acción que jamás cometió, cuando la actora no logró  establecer palmariamente el nexo causal, o sea el enlace material entre un hecho antecedente y un resultado.-

Subsidiariamente la misma parte se agravia de lo abultado que resultan los montos otorgados por los rubros indemnizatorios por los cuales prospera la demanda.  Considera que resulta evidente que la pericia médica llevada a cabo en autos  se ha hecho eco injustificadamente  de las manifestaciones parciales y subjetivas del actor respecto a sus supuestas dolencias sin documentación respaldatoria que la justifique. Se remarca asimismo que el actor continuó trabajando luego de recibir el alta por parte de la ART, con normalidad, no sufriendo descuento y/o perjuicio alguno en su trabajo y que la iudex a quo no ha considerado ni siquiera eventualmente como pago a cuenta las sumas otorgadas al actor por la ART, sin perjuicio de que de las mismas se desprende o infiere la levedad de las lesiones sufridas. 
Asimismo se queja puntualmente de la suma de $ 5.300,oo  otorgada para gastos y tratamiento psicológico y/o psiquiátrico. Por ultimo, considera excesivo el monto otorgado por daño moral.-                  
IV. De la responsabilidad del demandado Hernán Raúl Martinez.-
IV. a) Como ya fue someramente consignado en el considerando III b) el apelante pretende ser exonerado de responsabilidad, y ello esencialmente en cuanto considera que no se encuentra acreditado en autos la relación causal entre su actuación personal y el supuesto daño sufrido por la actora.-

En primer lugar, adelanto y considero que la condena en su contra se encuentra ajustada a derecho (art. 384 del ritual, arts. 1.086, 1.109 y ccs. del C.C.).-

Su responsabilidad en el hecho de marras se estructura a partir de sus propios dichos a la hora de contestar demanda (fs. 63/68) donde él mismo reconoce que junto a otra persona, que no identifica, sube al colectivo que conducía el actor, tras que éste había colisionado con una camioneta que se encontraba estacionada junto a la vereda donde se hallaba conversando con otras personas. Momento éste en el cual se produce la gresca de la cual derivan los supuestos daños del accionante.- 

Entonces, reconoce haber ingresado al colectivo, junto a otra persona y luego haber tenido que descender o arrojarse del mismo por una de sus ventanillas, en atención  a que el chofer había cerrado la puerta.-

Este dato fáctico es recordado y relatado por los distintos testigos presenciales declarantes  y debe ser conectado, específicamente, con los dichos de los testigos Martin (v. fs. 272/273 y vta.), Milessi (v. fs. 381 y vta. y fs. 15 de la IPP nº 130.777) y Nievas (v. fs. 382 y vta. y fs. 8 y vta. de la IPP nº 130.777)  en cuanto a que “las dos personas que ingresaron al colectivo tras agredirlo verbalmente por la colisión con la camioneta comenzaron a golpearlo con los puños por todo el cuerpo, tras lo cual, ante la intervención de algunos pasajeros, bajan del mismo por la ventanilla.-

Es decir, surge en forma expresa, contundente y concordante que las dos personas del sexo masculino que subieron al micro agredieron físicamente al chofer (aquí actor) y luego descendieron del colectivo por la ventanilla. Si a esto se suma que el propio demandado reconoce ser una de esas dos personas que ingresaron al colectivo en ese momento y luego se tuvo que bajar por la ventanilla, fácilmente se concluye que su participación activa en la agresión al aquí actor se encuentra acreditada en autos (art. 384 y ccs. del ritual).-

 Y así es que se encuentra acreditada la mentada o cuestionada relación causal entre su accionar y el daño sufrido por la actora.-       
La relación causal es aquel elemento del acto ilícito, o del incumplimiento contractual, que vincula el daño directamente con el hecho dañoso e, indirectamente, con el elemento de imputación subjetiva o de atribución  objetiva, de tal modo, como factor aglutinante que es, hace que el daño y la culpa, o en su caso el riesgo, queden integrados en el acto que es fuente  de la obligación de indemnización (Al respecto ver: SALAS-TRIGO REPRESAS, “Código...” T 4. Actualización. Pág. 596).-    
Así es que dicho elemento incuestionable de la responsabilidad, se encuentra acreditado en autos y de allí la justeza de la sentencia en cuanto acoge la demanda instaurada en contra del demandado Hernán Raúl Martinez.-
Ahora bien, en lo que hace a los agravios deducidos respecto a la apreciación de la prueba testimonial ofrecida por la demandada, especialmente me refiero a los testigos Solorzano (fs. 314 y vta.) e Indaburu (fs. 315 y vta.), de los mismos se desprende la participación Hernán Martinez en el hecho, en cuanto ambos reconocen y declaran que el mismo sube al colectivo junto a otra persona. Ahora, en lo que atañe a lo que ocurrió dentro del colectivo obviamente tienen mucha mayor fiabilidad los testigos que se encontraban en el interior del micro que estos nombrados que se encontraban fuera del mismo (en la vereda). Ello a efectos de aclarar sobre la extensión de la participación individual del demandado en la agresión al chofer (art. 384 del CPCC).-     
IV b). No obstante lo hasta aquí expuesto, respecto de la acreditada participación del quejoso en el evento dañoso por el que se acciona, no puede dejar de remarcarse que a la luz del mismo reconocimiento efectuado por el accionado, bien puede ser considerado participe de un grupo agresor de cuya actuación se deriva su responsabilidad, al márgen de que no se encuentre específicamente probado que el mismo haya sido individualmente el agresor o autor material. Es lo que en doctrina se denomina “responsabilidad colectiva”.- 
No puedo dejar de señalar, entonces, que el fallo que viene recurrido ha resuelto la controversia en términos incuestionables aún cuando se la funde en un factor subjetivo de responsabilidad, fundamento del que corresponde echar mano cuando, como en el caso de autos, existe prueba concluyente sobre un obrar doloso o culposo (arts. 1073, 1086, 1109 y ccs. Código  Civil).-

A pesar de ello he citado y entiendo es valido traer al discurso para reforzar la responsabilidad del co-demandado condenado, la doctrina de responsabilidad colectiva en el ámbito del derecho civil, por cuanto en la especie si bien se considera acreditada la participación activa del demandado en el hecho dañoso, lo que se “deduce o infiere” tal como se consignara supra, no es menos cierto que los testigos presenciales del hecho no han identificado o individualizado al agresor con nombre y apellido, lo han hecho al referirse en forma plural a los agresores.-     

Corresponde la solución que nos brindan, desde las fronteras del derecho positivo argentino, los arts. 95 del Código Penal y  1119  y  1121 del Código  Civil  ensamblados por las coordenadas del espíritu de la ley, la analogía jurídica  y  el principio general de justicia (arg. art. 16 del C.Civ.), permiten estructurar un sistema de responsabilidad colectiva, que se actúa siempre que concurren los siguientes requisitos: a) falta de individualización del autor del daño o de la cosa dañosa, b) participación de los responsables en el accionar culposo o riesgoso del  grupo, c) relación causal entre el daño  y  la acción no particularizada del grupo, d) exclusión de  responsabilidad  para quien pruebe que aún participando en la acción del  grupo  no causó el daño (cf. López Cabana  y  Lloveras, "La responsabilidad colectiva", "El Derecho", t. 8, p. 799; Mosset Iturraspe, J., "Daños causados por un miembro no identificado de un  grupo  determinado", "Jurisprudencia Argentina", sec. Contemporánea doctrina, t. 1973, págs. 1 a 4; Llambías, J.J., "Responsabilidad colectiva  o anónima", "El Derecho", t. 83, p. 783; Bustamante Alsina, J., " Responsabilidad civil y  otros estudios", p. 281, Ed. Abeledo Perrot, 1984; "V Jornadas de Derecho  Civil ", Rosario, 1971, que recogió una ponencia del último autor citado).  (SCBA, Ac 94618 S 11-4-2007, voto del Dr. RONCORONI “Zarria, Daniela Verónica c/ Provincia de Buenos Aires s/ Daños y perjuicios”).-
El Código de Velez no contiene una norma expresa que contemple genéricamente este tipo de situaciones, pero la doctrina ha encontrado el sustento en la aplicación analógica de dos normas. La primera es el art. 95 del C.Penal, que incrimina al partícipe en una riña o agresión en la que tomaren parte dos o más personas, de la que resultare la muerte o lesiones de un individuo, sin que constare quienes las causaron. Por aplicación del art. 1102 del C.C., la conducta de aquel tendrá incidencia necesaria en sede civil, y, a juicio de Llambías, aún sin que mediare denuncia criminal, puede el juez civil analizar si han concurrido los extremos de tal norma, para determinar si ha habido un acto ilícito que genere responsabilidad civil. Es decir, se trata de un efecto indirecto de la norma penal en la instancia civil. La segunda norma es el art. 1119 del C.C., que establece "...cuando dos o mas son los que habitan la casa, y se ignora la habitación de donde procede, responderán todos del daño causado. Si se supiere cuál fue el que arrojó la cosa, él sólo será responsable". Se trata de una clara hipótesis de responsabilidad colectiva; la cosa sólo pudo provenir de un solo lugar y una sola persona la arrojó o se le cayó, pero, no pudiéndose precisar uno u otro hecho, deben responder todos los moradores de la casa. (CC0001 ME 111541 RSD-179-8 S 28-2-2008).-
Así es que en la responsabilidad colectiva  el autor del daño no resulta individualizado y  por ello deben responder todos los que participaron en el hecho o integraron simplemente el  grupo  donde se originó el perjuicio. El hecho de su intervención en la acción del grupo resulta entonces suficiente para atribuir responsabilidad sin autoría material y  por consiguiente sin imputabilidad moral.- 

También se ha expresado que se trata, en suma, de un supuesto de ilicitud objetiva (o sin culpa) que se traduce en una presunción de  responsabilidad  que, como tal, sólo cede ante la prueba de la interrupción del nexo causal, como resulta de acreditar que alguien dentro del  grupo  fue el exclusivo causante del daño (Rasciatti, Hernán, "Responsabilidad colectiva y  el hecho del dependiente", en "La Ley", 1987-D-451).-
Así se ha dicho: “Si no es dable determinar quien fue o fueron los autores del disparo que causaron el daño, la responsabilidad colectiva o anónima posibilita una solución reparadora frente al daño que sufre el damnificado. Es decir, que en los casos de responsabilidad grupal, el hecho dañoso de uno o algunos de los integrantes del grupo hace responsable a todos, lo cual encuentra sustento en la idea de solidaridad, inspirada en el posible criterio de proteger a quiénes aparecen como damnificados (arg. arts. 1109 y 1119, Cód. Civil)”. (LP, B 81344 RSD-52-96 S 9-4-1996).-
“Siempre que alguien ha integrado un grupo de personas determinadas, una de las cuales es autora determinada de un daño, ha de estimarse que ese alguien es presuntivamente autor del daño, mientras no pruebe lo contrario”. (LP 90029 RSD-47-99 S 18-3-1999).-
Así es que encuentro justa la condena contra el mencionado Hernán Raúl Martinez.-  

V. De la responsabilidad del demandado Raúl Martinez.-
Como se vio en el considerando III a) la parte actora se agravia del rechazo de demanda contra el mencionado demandado. En suma, considera que debió ser condenado en base a responsabilidad refleja  como principal del condenado co-demandado (ver fs. 423 vta. punto d).-
Que sin dudas el agravio deducido deviene inadmisible por cuanto más que ello -es decir que un agravio-  importa un nuevo planteo introducido extemporáneamente en esta Instancia. En otras palabras, admitir tan siquiera el estudio y tratamiento de la cuestión importa sin más violar la congruencia que deben guardar los fallos, pues la responsabilidad del nombrado demandado en tal carácter o condición no ha sido demandada oportunamente, sin que ello pueda considerarse abarcado o subsanado por el principio iura novit curia. (art. 163 inc. 6º y 164 del ritual).-
Ello así pues, en la especie, en demanda inaugural se acciona contra el referido Raul Martinez como autor material del daño sufrido o padecido por la actora y no como responsable indirecto o reflejo del mismo en su carácter de empleador o principal del dañador.-       

Es que aquí no se trata únicamente de la correcta aplicación de la norma aplicable, al margen de la que haya sido oportunamente invocada, sino que se presenta una alteración de la relación sustancial procesal, en cuanto se modifican los hechos constitutivos originalmente narrados, es decir, aquí se agregan elementos fácticos no considerados oportunamente -en el caso: la supuesta “dependencia”-. Abriendo la puerta a dicho planteo se afectaría insanablemente el derecho de defensa en juicio y debido proceso legal (Conf. art. 18 de la C.N.).-         

Así se dijo en reiteradas oportunidades: “Por mucho que asista al juzgador la libertad de efectuar la calificación jurídica pertienente, con prescindencia de la rotulación legal efectuada por las partes -"iura novit curia"- desde luego podrá así proceder con ajuste a los hechos o categorías de hechos puntualizados en los escritos de demanda y contestación, debidamente acreditados, pues por amplias que fueren las facultades de los jueces en virtud del referido principio, ellas no lo son tanto como para alterar los términos de la litis, acordando al actor lo que no pidió en su demanda o reconociendo defensas que el accionado no hizo valer en su responde, pues de proceder así caerían en lo arbitrario y excederían los límites de su actividad jurisdiccional, violando el principio de congruencia (art. 163 inc. 6°, Cód. Procesal)”. (LP 94153 RSD-29-1 S 20-2-2001).-
Por ello, de ser compartida mi opinión en esta parcela el fallo en crisis deberá ser confirmado.-
Por todo ello es que propongo la confirmación del fallo en este punto.- 
VI.- Los rubros indemnizatorios:
                                      VI. a) Lucro Cesante. 





Que en demanda la actora al detallar los rubros reclamados (ver punto 11º de fs. 37) y específicamente cuando refiere a la incapacidad sobreviniente introduce que el mismo comprenda al lucro cesante, argumentando ello en la reparación plena e integral del daño sufrido, pero sin siquiera consignar los motivos que le produjeran tal alegado lucro cesante.-





La Sra. Juez  a quo al sentenciar desestimó el rubro, sin otorgar suma alguna por lucro cesante, al márgen del monto que reconoció por incapacidad física y psíquica como daño material, y consideró que el actor no ha acreditado la existencia del mismo, en este caso que a raíz del suceso de marras haya disminuido su remuneración (Ver fs. 406 vta.).-





De ello se agravia la actora, tal como ha sido consignado supra, en la expresión de agravios de fs. 417/424 y vta. (ver punto II a. de la presente), para ello argumenta que la prestación que le fuera otorgada oportunamente por la ART, a raíz del suceso dañoso por el que se reclama, no debe considerarse de manera alguna excluyente de la acción de derecho común contra el responsable directo, y pos de ello fundamenta en doctrina y jurisprudencia.-





Si bien es cierto que a la hora de desestimar el rubro la sentenciante de la Instancia anterior ha referido a la prestación que a la actora le fue otorgada oportunamente por la ART, lo cierto es que no es ello el fundamento de la desestimación sentenciada, sino que la misma reposa en la falta o ausencia total de acreditación concreta del daño reclamado por tal rubro, respecto de lo cual, adelanto, asiste razón al iudex a quo.-             




Como toda especie del género daño, para ser resarcible debe presentarse cierto y adecuadamente acreditado, incumbiendo la carga de demostrarlo a quien reclama la indemnización, en definitiva se requiere la prueba de la pérdida económica concreta sufrida (conf. art. 1069 del Código fondal).-




Así se dijo: “El lucro cesante, para ser indemnizado, requiere prueba adecuada de la actividad desempeñada, ingresos y utilidades dejadas de percibir, nada de lo cual puede tenerse por acreditado con la sola constancia acompañada por los actores de contar con un permiso municipal para comerciar en una feria de pájaros o el reconocimiento de una factura (art. 1069, C. Civil). (CC0203 LP, B 70692 RSD-47-91 S 26-3-1991).-




“El lucro cesante contempla las ganancias que pierde el damnificado por causa del accidente, lo cual requiere prueba de la pérdida de los ingresos ocasionada por aquel hecho, como también de las utilidades no percibidas; prueba, que si no llega a ser totalmente cabal e incuestionable, por lo menos debe alcanzar ciertos límites legales mínimos que permitan al juez aplicar lo dispuesto por el art. 165, tercer párrafo del Código Procesal. Lo anterior no se cumple si no se acredita mediante pericia médica que las lesiones, le ocasionaron al actor una incapacidad laboral”. (CC0103 LP 219014 RSD-71-95 S 20-4-1995).-




En la especie, la victima se desempeñaba a la fecha del hecho como chofer de la empresa de colectivos Transportes la Perlita S.A., es decir laboraba en relación de dependencia para dicha sociedad, no ha siquiera alegado en demanda y menos aún acreditado que raíz del evento dañoso por el cual se acciona haya visto mermada su ganancia o remuneración como así tampoco que haya dejado de percibir suma o ganancia alguna por otra actividad que desempeñara por fuera de aquella relación de dependencia. Por lo que el agravio deberá, a mi entender ser desestimado.-       





VI. b) Incapacidad sobreviniente: 
                            Fijó la sentenciante el rubro en la suma de $ 15.000. El tema es materia de agravio por parte de la accionada como hemos dejado expresamente consignado en el considerando III b.- 

                                      La indemnización por incapacidad abarca la total personalidad del individuo, o sea que aunque es precipuo aspecto a considerar el relativo a la producción de bienes -e incluso, en esta esfera, captura no sólo la capacidad laboral específica, sino también la genérica-, tampoco en ello agota, porque se extiende a otras manifestaciones de la personalidad, sociales, deportivas, etc. (doctrina art. 1086 del CC).
                         Es que, desde el momento en que la personalidad humana conforma un todo, el centro de la mira resarcitoria no debe focalizarse en el daño en sí, sino en su repercusión en el ámbito patrimonial o extramatrimonial del lesionado. Con respecto a éste, tampoco es dirimente que afecte su faz física o psíquica, ya que lo relevante es que el daño lesione la potencialidad de la persona humana afectando su capacidad.-

                        El daño a la persona, en su faz biológica, afecta la integridad psicofísica del sujeto, la normal eficiencia sicosomática del mismo debe ser apreciada, para su mejor y más completa valoración, pericialmente. Pues ese déficit o incapacidad sobreviniente, o como lo califica el Alto Tribunal provincial secuela o disminución física o psíquica que pudiera quedar luego de completado el período de recuperación o restablecimiento que no puede confundirse con el lucro cesante (SCBA, causa  Ac 42528 del 19 de junio de 1996 en los autos ¨Fantin de Odermat, María c/ Gnass, Héctor s/ Daños y perjuicios¨entre otros); constituye el aspecto dinámico del daño, y atañe al bienestar integral del sujeto y a las limitaciones que padecerá en su vida de relación por la minoración -reitero- psicofísica que provocarán variantes de aptitud.-

               

Al emplearse la expresión "incapacidad sobreviniente", se alude sintéticamente a la pérdida o disminución que el sujeto experimenta en su potencialidad física o psíquica, para los diversos desempeños de todo orden que exige de una persona la vida diaria y desde un punto de vista crematístico y simplificador, se alude a la capacidad productiva pero no en un estricto sentido, sino con referencia a que esta actividad produce o da lugar a resultados susceptibles de apreciación pecuniaria, aunque de hecho carezcan de la finalidad específica de generar ingresos. 

          
En el ámbito civil impera por un lado el principio de la “reparación integral”, es decir la reparación de todos los daños reales y puntualmente padecidos por el damnificado, y por lado, la otra cara de la moneda,  el principio de la “prohibición del enriquecimiento sin causa”, que impide indemnizar daños inexistentes o resarcirlos más allá del perjuicio que puntualmente ocasionan. Por ello lo que interesa son las concretas minusvalías que padece la víctima, y sus proyecciones no sólo relativas a la esfera laboral, sino en la íntegra personalidad del dañado en todas sus manifestaciones o esferas (sociales, deportivas, culturales, de expansión, etc.).- Incluso debe evaluarse no sólo la incapacidad específica relativa a las tareas que venía desarrollando la víctima, sino también la genérica.- Además, deben evaluarse en cada caso las específicas condiciones del lesionado (edad, tareas que venía desarrollando, nivel de ingresos, etc.).-



Que la víctima del suceso dañoso de marras ha sido dado de alta medico laboral el día 2 de enero de 2002, siendo que el hecho ilícito dañoso tuvo lugar el día 5 de noviembre de 2001 (ver fs. 104). Que conforme certificación medica acompañada por la misma parte actora al demandar ha consecuencia de la agresión sufrida ha padecido traumatismo de cráneo sin perdida de conocimiento (ver fs. 10), generando un trastorno por stress pos traumático (ver fs. 104  y 107).-




El informe pericial de la Dra. Azucena Margarita Dominguez (fs. 247/248 y vta.) concluye que el Sr. De Giacomi sufrió a consecuencia de la agresión traumatismo de cráneo sin perdida de conocimiento, un trauma auditivo y un trastorno de estrés post traumático que en la actualidad se evidencia como trastorno de ansiedad generalizado. Que a raíz de ello presenta una incapacidad de carácter parcial y permanente para tareas habituales del orden estimado al 25%.-




No encuentro mérito para apartarme del dictamen de la profesional, Dra. Dominguez (arg. arts. 456 y 474 del ritual). Y ello es así porque la fuerza probatoria del dictamen pericial -reza el art. 474 CPCC- será estimada por el juez teniendo en consideración la competencia de los peritos, la uniformidad o disconformidad de sus opiniones, los principios científicos en que se funda, la concordancia de su aplicación con las reglas de la sana crítica y demás pruebas y elementos de convicción que la causa ofrezca.-

Todo ello al margen de haber ponderado y considerado la impugnación que de dicha pericia efectuara la parte demandada a fs. 251/252, básicamente en cuanto considera desproporcionado el porcentaje de incapacidad asignado. A lo que corresponde aclarar que a los fines de determinar el rubro en tratamiento, y “sin desechar las conclusiones medicas a las que arribara la experta” en la pericia mencionada, el infrascripto no se encuentra sujeto al porcentual de incapacidad expresado, tal como, con buen criterio, lo consignara la iudex a quo al tratar la cuestión.-    

Reiteradamente tengo dicho que la mera afectación de la integridad física que no produce secuelas incapacitantes, no constituye un menoscabo susceptible de apreciación pecuniaria, y, así limitada, encuentra debida reparación mediante el resarcimiento del daño moral. Es que no cabe indemnizar las lesiones sufridas como un concepto distinto de la incapacidad sobreviniente, ésta subsume y es consecuencia de aquellas, teniéndose en cuenta para el resarcimiento de esa incapacidad toda disminución de aptitudes que las lesiones importen. Así, la merma de la capacidad funcional de la víctima es la expresión de las lesiones, como quebranto patrimonial indirecto derivado de las limitaciones físicas psíquicas que son secuelas del accidente.

                          Por lo tanto, existe en la especie "incapacidad" sobreviniente, pues ha devenido en la actora una incapacidad física aunque parcial, “permanente”.-



La actora, víctima del hecho de marras, contaba al momento del siniestro con 37  años de edad, siendo su ocupación chofer de Transportes La Perlita S.A. (ver fs. 116/117).- 




Por todo ello entiendo pues, que corresponde modificar la sentencia apelada, en lo que respecta a este rubro, reduciendo la indemnización a la suma de $ 10.000,oo.- 
                    
VI b).  Gastos médicos, estudios y psicoterapia.- 




Por este rubro reclama la actora la suma de 20.000,oo, para gastos de medicina, estudios y psicoterapia que deberá afrontar. La sentenciante  otorgó por ello la suma de $ 5.300,oo.-  



La suma otorgada por tal rubro viene cuestionada por la parte demandada.-



Lo cierto es que en la especie, a raíz del hecho dañoso, la actora recibió tratamiento terapéutico a cargo de la ART contratada por su empleadora, tal como surge de las constancias obrantes a fs. 105/110, lo que se encuentra corroborado por la declaración testimonial de la Dra. Pages, medica psiquiatra, a fs. 291. Asimismo surge de fs. 227/228 que la víctima fue atendida luego del accidente por parte de la ART quien a su vez entregó la suma de $ 1.914,01 por incapacidad, asistencia medica y farmacéutica.-




Que la necesidad de tratamiento psiquiátrico lo indica la experta designada en autos en dictamen pericial de fs. 247/248 y vta., para ello básica y esencialmente consigna que tiene en cuenta los “antecedentes de haber padecido de un cuadro de depresión severa (fs. 105/110)”.-




Lo cierto es que, en esta porción del dictamen asiste razón al demandado impugnante, pues el perito médico refiere cuadro de depresión severa, remitiendo en forma expresa a las constancias de fs. 105/110, cuando de allí surge expresamente “que el paciente presenta antecedentes familiares (madre) de depresión grave”, es decir cosa muy distinta a la referida por el perito. La pericia de fs. 247/248 y vta. parece indicar que el actor ha sufrido depresión grave, cuando de los informes médicos a los que se remite solo refieren a  antecedentes familiares de depresión grave.-




A esto debe sumarse que de la mentada documentación (fs. 105/110) “Informe de Evolución psiquiatrita/psicológica” que corresponde a la actora, y llevado a cabo por la ART inmediatamente al accidente y durante su licencia laboral, se desprende que en aquel momento el paciente sufría de  ansiedad, angustia y estado de alerta hacia peligros potenciales, que se lo ha tratado con psicofármacos  y se le ha practicado test de Hamilton cuyo resultado fue “insuficiente para el diagnostico de depresión”. A su vez ello se refuerza con la declaración de testigo, Dra. Pages, quien llevó a cabo el tratamiento psicológico/psiquiátrico de la actora, cuando expresamente señala en respuesta a las preguntas tercera y cuarta: “fue asistido con entrevistas psiquiátricas, psicoterapéuticas en cinco oportunidades ya que el caso no ameritaba mayor atención” “El diagnostico arribado fue shock emocional leve” (ver fs. 291).-




Es que debe tenerse especial  consideración en la declaración testimonial de la Dra. Pages, ofrecida como testigo por la propia parte actora (fs. 38 vta. pto. 3 e),  ya que fue la medica especialista en la materia que atendió a la víctima, aquí accionante, con inmediatez al ilícito que sufriera y por el cual aquí se reclama.-    




Entonces, si a ello se le suma que cuando la experta designada en autos consideró necesario el tratamiento en cuestión refiere a un antecedente de depresión grave, que en realidad no es propio de la víctima sino de un familiar, tal como lo explique, es que considero que la necesidad de tratamiento psiquiátrico o psicológico futuro de la actora a raíz del evento dañoso de marras lejos se encuentra  de estar acreditado en autos.- 



Por otra parte, tampoco corresponde en este rubro suma indemnizatoria alguna por gastos médicos y/o farmacéuticos, puesto se encuentra acreditado que ello ha corrido por cuenta de la ART, quien a su vez indemnizó en la suma de $ 1.914,01 a la víctima  (ver constancia de fs. 227/228).  Dicha percepción de dinero por parte del actor debe ser considerada y valorada en esta Instancia, es que la ley 24.557 en su art. 39 inc. 4º establece: “…4- Si alguna de las contingencias previstas en el art. 6 de esta ley hubieran sido causadas por un tercero, el damnificado o sus derechohabientes podrán reclamar del responsable la reparación de los daños y perjuicios que pudieran corresponderle de acuerdo con las normas del Código Civil, de las que se deducirá el valor de las prestaciones que haya percibido o debe percibir de la ART…”. (En igual sentido ver: Excma. Sala II Dptal. causa 26.403, del 20/5/2010).-   



Por todo ello el rubro deberá ser desestimado modificándose así la sentencia apelada, de ser compartida mi opinión  (art. 384, 474 y ccs. del ritual).-  



VI. c). Daño moral:
                   
Fijó la sentenciante en la suma de $ 10.000 la indemnización por daño moral (ver acápite VII de fs. 407).- El rubro es objeto de agravio tanto por la parte actora como por los demandados recurrentes.-
                   
Cabe señalar que, el daño moral es la lesión a los sentimientos que determinan dolor o sufrimientos físicos, inquietud espiritual o agravios de las afecciones legítimas y; en general, de toda clase de padecimientos insusceptibles de apreciación pecuniaria (Bustamante Alsina ¨Teoría General de la Responsabilidad Civil¨, página  205). 
                 

El reconocimiento del daño moral depende -en principio- del arbitrio judicial para lo cual basta la certeza de que existido, sin que sea necesaria otra precisión y no requiere prueba específica alguna cuando ha de tenérselo por demostrado por el solo hecho de la acción antijurídica -daños in re ipsa- y es al responsable del hecho dañoso a quien incumbe acreditar la existencia de una situación objetiva que excluya la posibilidad de un daño moral (SCBA Ac. 82.395 S 14-12-2005).

Ello así,  estimo que en el caso, es procedente otorgar una indemnización en concepto de daño moral, por haber sufrido el ilícito, que le causara dolor físico, tratamientos médicos de rehabilitación, es innegable que estas circunstancias han repercutido disvaliosamente en el ámbito espiritual del reclamante.- 
 

De ahí, que lo prudente es confirmar la decisión en esta parte de la sentencia apelada en cuanto acogiera el rubro daño moral, y el monto sentenciado en la suma de $ 10.000 (art. 165 in-fine CPCC).-


VII. Intereses. 



La parte actora se agravia de la tasa de interés fijada por el a quo en la sentencia. Considera que al caso debe aplicarse la tasa activa del Banco de la Provincia de Buenos Aires.-



Lo cierto en cuanto al punto es que recientemente la Excma. S.C.B.A., en causa 101.774 del 21/10/09 (autos caratulados: Ponce Manuel Lorenzo y otra c/ Sangalli Orlando Bautista y otros s/ Daños y Perjuicios), por mayoría ha ratificado su postura a favor  de la aplicación  de la tasa “pasiva”, y si bien es cierto que la doctrina emanada del Superior Tribunal Provincial no se torna obligatoria para los tribunales inferiores, al ser esta consolidada por el dictado de sucesivos pronunciamientos deviene su aplicación al caso de autos.-



Asimismo por razones de economía y celeridad procesal es aconsejable adoptar la doctrina legal del máximo Tribunal Provincial, pues de no ser ello así se llegaría a similar solución en virtud del efecto que, a la postre, arrojaría la interposición de un recurso  de inaplicabilidad de ley o doctrina legal  con el consecuente dispendio de actividad jurisdiccional que el mismo acarrea (art. 34 inc. 5º ap. e, 278 y ccs. del ritual).-



Por estos días ha dicho al respecto el máximo Tribunal, lo que es prueba de la consolidación de la postura, “Con arreglo a la doctrina legal de esta Corte, los intereses moratorios deben ser liquidados exclusivamente sobre el capital (art. 623, Cód. Civil) con arreglo a la tasa de interés que pague el Banco Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, vigente al inicio de cada uno de los períodos comprometidos, y, por aquellos días que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa (conf. art. 7 y 10, ley 23.928, modif. por ley 25.561, art. 622, Cód. Civil)”. (SCBA, L 96687 S 2-3-2011, SCBA, L 101697 S 10-3-2011, SCBA, L 106685 S 18-4-2011).-



Consecuentemente el agravio en este punto deberá ser desestimado, y de ser compartida mi postura, confirmada la sentencia en cuanto a la tasa de interés fijada.-              




VIII.- COSTAS de Alzada:

                   
En atención a la propuesta precedente, propongo al Acuerdo la imposición de las costas a los apelantes vencidos, no existiendo ninguna circunstancia de excepción que autorice el apartamiento al principio objetivo de la derrota  (art. 68 del rito). Es decir, la parte actora apelante deberá cargar con las costas de Alzada en cuanto se confirma el rechazo de la demanda contra Raúl Martinez y el co-demandado apelante Martinez Hernán Raúl deberá cargar con las costas de Alzada en lo demás que hace a la confirmación de la condena en su contra en la medida de la admisión de la demanda.-



A esta primera cuestión VOTO parcialmente POR LA AFIRMATIVA. 


A LA MISMA PRIMERA CUESTIÓN: El señor Juez Dr. Carlos Alberto Violini, aduciendo análogas razones, dio su voto también parcialmente por la AFIRMATIVA.- 



A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Sr. Juez Luis María Nolfi dijo:


En mérito al resultado de la votación que antecede, el pronunciamiento que corresponde dictar es:


1º) Modificar la sentencia recurrida en cuanto a la suma otorgada por el rubro incapacidad sobreviviente, el que se reduce a la suma de $ 10.000,oo.-


2º)  Modificar la sentencia de fs. 398/407 y vta. en cuanto al otorgamiento del rubro gastos, estudios y tratamiento terapéutico, el que se desestima tal como surge del considerando VI b).-    


3º) Por los fundamentos dados confirmarla en todo lo demás que fue materia de recurso y agravios.-



4º) Imponer costas de Alzada, a los apelantes en su condición de vencidos, tal como se consigna en el considerando VIII de la primera cuestión.-
ASÍ LO VOTO.

A LA MISMA SEGUNDA CUESTIÓN, El señor Juez Carlos Alberto Violini., aduciendo análogas razones, dio su voto en el mismo sentido.

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente 

SENTENCIA  

Mercedes,     21   de junio de 2011.-

Y VISTOS:

Considerando que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, y jurisprudenciales, ha quedado establecido que la sentencia apelada debe ser modificada y confirmada.
POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede SE RESUELVE:


1º) Modificar la sentencia recurrida en cuanto a la suma otorgada por el rubro incapacidad sobreviviente, el que se reduce a la suma de $ 10.000,oo.-



2º)  Modificar la sentencia de fs. 398/407 y vta. en cuanto al otorgamiento del rubro gastos, estudios y tratamiento terapéutico, el que se desestima tal como surge del considerando VI b) del voto a la primera cuestión.-    



3º) Por los fundamentos dados confirmarla en todo lo demás que fue materia de recurso y agravios.-



4º) Imponer costas de Alzada, a los apelantes en su condición de vencidos, tal como se consigna en el considerando VIII de la primera cuestión.-


REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE.-
Fdo. Luis Maria Nolfi. Juez; Carlos Alberto Violini. Juez; Silvana Metetieri. Abogada Secretaría.- 
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