(RGE:E-6735-0 )

Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial-Necochea

En la ciudad de Necochea, a los 10  días del mes de mayo de dos mil once, reunida la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, en acuerdo ordinario a efectos de dictar sentencia en los autos caratulados: “Bianchettin, Héctor H. c/Barbot, Elba 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, Oscar Alfredo Capalbo y Fabián Marcelo Loiza.  



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. 537/542vta.?.



2ª ¿Qué pronunciamiento corresponde?.



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



I. A fs. 542vta., el Sr. Juez de grado resolvió “hacer lugar a la demanda instaurada por Héctor Heber Bianchettin contra Elba Edith Barbot, Javier Arrese, María Esther Daniele, Mirta Raquel Diego, Marcelo Fabián Herrera, Diego Pablo Cabrera y La Perseverancia Seguros S.A. sobre daños y perjuicios. Condenando a los demandados a pagar al actor la suma de pesos cincuenta y dos mil ($52.000.-), en el término de diez días de quedar firme la presente sentencia, con más los intereses fijados en el punto IX de los considerandos, desde la fecha de mora hasta la de efectivo pago. Impuso las costas del juicio a los demandados vencidos y difirió la regulación de honorarios de los profesionales intervinientes para su oportunidad.      



Tal decisión es apelada por el apoderado de la actora -Dr. Cesar Carlos Tornini (fs. 543)- y por el Dr. Julio Cesar Amat (fs. 554) -apoderado de los co-demandados Barbot, Arrese y La Perseverancia Seguros S.A.-, concediéndose tales impugnaciones en forma libre (fs. 544 y 556).



En esta instancia se ordena expresar agravios (fs. 571), acompañándose la expresión de agravios de los demandados a fs. 582/586 y los de la parte actora a fs. 587/594.



II. Agravios Actor.  



Los cuestionamientos de la actora se dirigen a la cuantificación del resarcimiento. 



Así en su primer agravio considera exiguo el monto del rubro incapacidad sobreviviente; postula que el a-quo no precisó por qué reduce la suma reclamada si se trata de una “lesión grave sufrida en su tobillo izquierdo… ” acarreando una “… disminución de la movilidad del mismo un rango del 50% activa y pasivamente, con edema generalizado, determinando un grado de incapacidad del treinta por ciento…”. Agrega, que, a pesar de ser el actor, una persona de edad avanzada, estaba en plena actividad –albañil y sereno- gozando de buena salud; desde tales consideraciones entiende que el rubro incapacidad sobreviviente debe elevarse a pesos treinta y cinco mil ($ 35.000.-).



Seguidamente objeta la reducción de los “gastos médicos” asegurando que el monto peticionado es lógico y coherente, resultando acorde con lo estimado por el perito médico. Pretende se adicionen  los gastos derivados del tratamiento psicológico, con ese argumento estima deben elevarse los gastos médicos.



 En su tercer agravio el actor se queja de la desestimación del daño psicológico. Asegura que esa partida del daño se encuentra reconocida por las nuevas corrientes doctrinarias; indica que ha sufrido un fuerte impacto emocional –cita conclusiones de la pericia- demostrándose el daño psíquico padecido que debe ser considerado independiente del daño moral y reconocido por separado de éste último.



En ese orden estima que el perjuicio psicológico debe cuantificarse en pesos veinte mil   ($ 20.000.-).



También se queja de la desestimación del  “daño futuro”, aseverando que debido a los diversos tratamientos que el actor deberá sortear necesitará de una suma de dinero –estimada en pesos dos mil ochocientos ($ 2.800.-) para hacer frente a dicho perjuicio.   



Posteriormente, ataca el rechazo del resarcimiento del lucro cesante, asegura que los testigos y la pericia practicada dan cuenta de la tarea desarrollada por el actor como “sereno” y realizando “changas de albañilería”. En esa senda, solicita se cuantifique dicho rubro en pesos doce mil ($ 12.000.-).



Por último, se agravia de la tasa de interés pasiva dispuesta en al instancia de grado. Allí, reseña el período de tiempo transcurrido desde el siniestro así como otras variables como la inflación y el ajuste sufrido por “jus” previsional; con ese justificativo pretende la aplicación de la tasa activa.  



III. Agravios de los demandados.



Las quejas de la parte demandada se dirigen a la relación causal y a las partidas indemnizatorias reconocidas.



En el primer item, atacan la conclusión relativa a la participación del vehículo Ford Fiesta, color bordó, dominio CTN 753 en la materialidad del hecho lesivo. Indican que, de las constancias de las causa penal se desprende que “ninguno de los que prestaron declaración testimonial pudieron precisar el dominio del vehículo embistente”; asegura que “tampoco se acreditó que el vehículo se encontrara de servicio” de remisse”.



Agregan que los codemandados negaron enfáticamente haber protagonizado el hecho que se les atribuye; cuestionan las declaraciones de los testigos Bengochea, Denaro y Gamallo realizando consideraciones relativas a las precisiones, detalles y contradicciones en que incurren –según su óptica- aquellos declarantes.



El segundo agravio objetan el rubro incapacidad sobreviviente el que consideran elevado; apoyan tal conclusión en la circunstancias personales del damnificado -71 años al momento del hecho, viudo, carecía de trabajo tramitando en aquél momento su jubilación y padecía problemas de salud preexistentes –diabetes y problemas en la vista-. Tales circunstancias reducirían –en su entender- su capacidad laborativa.   



Posteriormente, se quejan de los restantes rubros reconocidos asegurando que las heridas originadas no acarrearon erogación alguna en tanto fueron atendidas en el hospital público; del mismo modo se  cuestiona el daño moral asintiendo que dada la edad avanzada del Sr. Bianchettin y su condición viudo, permitían presumir que su vida en relación era reducida.   



Por último se ataca la imposición de costas argumentando que según lo expuesto en el primer agravio, no corresponde hacer lugar a la acción y debiéndose en consecuencia, adjudicarse la calidad de vencido a la parte actora.

    

IV. La sentencia debe confirmarse con las modificaciones que propongo al acuerdo.



A. Antecedentes.



En estos obrados se ventila el hecho ocurrido el día 9/9/99 a las 11 horas 20 minutos aproximadamente, cuando el actor caminaba por la calle 45 desde calle 72 hacia 76 y al llegar a la intersección con la avenida 74, intentó el cruce de aquella. Durante dicho cruce cuando casi finalizaba el mismo, y accedía al cordón de la calzada opuesto, el Sr. Bianchettin es embestido por un automóvil Ford Fiesta color bordó, que circulaba velozmente por avenida 74, desde ruta 86 hacia avenida 75 de esta ciudad (ver Demanda fs. 30/54 y Sentencia fs. 537/542 e IPP agregada por cuerda a los autos). Como consecuencia del impacto, el Sr. Héctor H. Bianchettin sufrió la fractura expuesta de su tobillo izquierdo además de diversos golpes.



Asimismo, el damnificado resultó abandonado en la vía pública siendo auxiliado por otras personas que circulaban por aquel lugar en ese momento.



En este punto y como principal defensa, los demandados niegan la participación en el siniestro. Subsidiariamente, atacan los rubros resarcitorios reclamados (ver contestaciones de demanda a fs. 119/123; 162/166 y 183/188).



B. Por una cuestión de orden metodológico y atento las críticas planteadas, analizaré en primer término las quejas referidas a la responsabilidad atribuida y la valoración de la prueba aportada al respecto, aclarando que los jueces no están obligados a analizar todas y cada una de las argumentaciones de las partes, ni tampoco cada medida de prueba; sino solamente aquellas que sean conducentes y posean relevancia para decidir el caso, según la forma en que ha quedado trabada la relación procesal (Fallos 144:611; 258:304, 262:222, 265:301, 272:225, 274:113, 276:132, 280:3201, 303:2088, 304:819, 305:537, 307:1121, entre otros. Idem la disuelta Cámara Departamental expte. 3584, reg. int. 17 (S) del 20/03/02; ídem reg. int. 8 (S) del 28/11/89; reg. int. 177 (S) del 30/09/03; idem este tribunal, reg. int. 28 (S) del 20/11/2008, entre otros). 



En este punto, recordemos que en el ámbito de los accidentes de automotores la teoría del riesgo creado regula la responsabilidad civil por el hecho de las cosas y constituye el principio rector en la materia (art. 1113 2da. parte del C.C.) (este Tribunal expte, 410, reg. int. 09 (S) del 18/02/2010; ídem SCBA; C 99078, S 18-2-2009, ídem Ac 91521 S 13-9-2006, entre otros. Idem, Kemelmajer de Carlucci, A.; "Responsabilidad en las colisiones entre dos o más vehículos", pub. en "Temas de Responsabilidad Civil en honor al Dr. Augusto Mario Morello", Edit. Platense, La Plata, 1981, p. 224 y ss.; Mosset Iturraspe; "Eximentes verdaderas y falsas en los accidentes de automotores", pub. en "Estudio sobre responsabilidad por daños", Edit. Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe., 1982, t. IV, p. 82 y ss.). Es que, tratándose el "sub examine" de un supuesto de responsabilidad objetiva, en los términos del art. 1113, párr. 2do. del C. Civ., al damnificado le basta con acreditar el perjuicio sufrido y la intervención de la cosa que lo produjera o el contacto con ella; debiendo la parte contraria probar la culpa de la víctima, la de un tercero por quién no deba responder, o la configuración de un hecho fortuito que fracture el nexo causal. 



C. En lo relativo a la responsabilidad y dadas las características del hecho -donde el vehiculo embistente escapó del lugar del siniestro- cobraran vital importancia los testigos presenciales.   



Así uno de esos testigos el Sr. Carlos A. Gamallo chofer de micros de la línea 503 de la empresa “Nueva Pompeya” de esta ciudad desde hace quince años declaró a los pocos días del hecho en sede penal que observó “que el día 9 de septiembre de 1999 siendo las once veinte horas aproximadamente mientras el dicente se encontraba haciendo el recorrido habitual y al momento en que iba circulando por la avenida 74 en dirección hacia la calle 45 de este medio es que observa que un Ford Fiesta color bordó con antena trasera de remis lo pasa embistiendo a un peatón que cruzaba la avenido 74 y calle 45…” (fs. 4vta. de I.P.P. n°5.500 que corre por cuerda). Este testigo ratifico esa declaración en sede civil (2da. preg. fs. 367) especificando que por aquél entonces dicha antena era la única forma de identificar a los coches remis “…porque en ese momento no tenían la oblea de la municipalidad…” (2da. repreg. fs. 367).



Del mismo modo, el Sr. Leonel A. Denaro en sede penal declara “que mientras caminaba por calle 45…, ve delante de él una persona mayor… quien al llegar a la avenida 74 comienza a cruzarla, apareciendo detrás del micro... un auto color bordo aparentemente remisse a gran velocidad atropellando a esta persona…” (fs. 57vta. de I.P.P. n°5.500 que corre por cuerda), allí aclara “…que algunas personas del lugar le tomaron la patente al rodado…” ratificando que “el rodado era un Ford Fiesta color bordó con antena de remis colocada en la parte superior del techo…” (fs. 58 de I.P.P. n°5.500 que corre por cuerda). Más tarde en sede civil, tal testigo ratifica su declaración (preg. 3ra., fs. 371) agregando que “…se encontraba a unos treinta metros del lugar del accidente…” indica que el rodado circulaba a gran velocidad y “…venía haciendo zig-zag y después siguió y no paró más...” (preg. 4ta., fs. 371). Apunta seguidamente, que las personas que se acercaron a socorrer al accidentado identificaron la patente y que “…ellos tomaron la patente, como una chanza para jugarla a la quiniela y dijeron 753. Que manifestaron que el hombre iba tener que jugar este número a la quiniela para poder subsanar los problemas físicos que le había ocasionado el automotor…” (preg. 4ta., fs. 371), en el mismo acto indica que no puede identificar a las personas que dieron el número pero que “…fueron personas que salieron de un bar o una carnicería, que en minutos se encontraban más de 15 personas” (repreg. 2da., fs. 371vta.). Por último, asegura que entre el siniestro y dicha manifestación transcurrieron “…no más de cinco minutos…” (repreg. 5ta., fs. 371vta.).



Estimo que entre las reglas de valoración del testimonio debe examinarse “las relaciones del testigo con el hecho sobre el cual declara; examen de la manera como fue recibido el testimonio y del interrogatorio realizado; examen del contenido del mismo; critica final global y conclusiones” (“Teoría de la Prueba y Medios Probatorios” del Dr. Jorge L. Kielmanovich, edit. Rubinzal-Culzoni, año 2001, pág. 316). En este punto, juzgo esenciales estas declaraciones atento la inmediatez con el siniestro además de la concordancia y certeza en sus apreciaciones dado que los testigos apuntados depusieron sobre hechos que han percibido directamente por sus sentidos (arts. 384 y 456 CPCC). Es que, como refiere el Dr. Devis Echandía, “es indispensable que el testigo explique cuándo, dónde y de qué manera ocurrió el hecho, y cuándo, dónde y cómo lo percibió o conoció” (conf. “Compendio de la prueba judicial”, T. 2, pág. 42, Edic. Rubinzal Culzoni) pues “no ha de acordarse igual valor probatorio al dicho que se limita simples afirmaciones que aquel que da razones circunstanciadas de sus asertos” (SCBA, 13-3-62, Rep. L.L., XXV 1241, Sum. 103; SCBA, A. y S. 1958-II-853).



Asimismo, los restantes testigos reconocen que el día del hecho el rodado en cuestión  circulaba como “remisse” (ver fs. 306, pos. 3ra. y fs. 304 3ra.); ello concuerda con lo indicado por los codemandados Herrera, Esther y Diego, para quienes el rodado Ford Fiesta color bordó –dominio CTN 753- era el móvil n° 10 (ver fs. 185); dicho vehiculo trabajó el día 9/9/99 en horario cercano al mediodía –según las constancias de la propia empresa que recepta los pedidos de viajes de remisse, ver fs. 173/vta.- (art. 421 del CPCC). 



Corresponde aclarar que no he de ponderar las declaraciones testimoniales de Victorina Natividad Bengochea y Alejandro Agapito Carranza por tratarse de testigos excluidos (afines en línea recta del actor) (art. 425 CPCC; SCBA, DJBA, v. 78 pág. 478; C.C. Ql Sala 1 3820 RSD-10-1 S 14-3-2001) y ello no obstante que la primera pudiere encontrarse separada.



El testimonio de esas dos personas queda comprendido en el caso de excepción que la norma citada -que reviste carácter de orden público- prevé (art. 425 últ. Pár. CPC). Para tal decisión no puede influir el hecho de que existiere conformidad, expresa o tácita, de la partes con esos testimonios ni el error o inadvertencia del juez de grado al tomarles declaración a esas personas dada la naturaleza de prohibitiva de la norma en examen.



Hecha esa aclaración, obsérvese, que las características fisonómicas del rodado embistente –marca, modelo y color- son similares con las del vehículo propiedad de la Sra. Elba Barbot. Tal rodado justamente laboraba –como aseguran los testigos- como “remisse” en la empresa “El Colgante” (respuesta oficio a fs. 72vta. y 181) coincidiendo en sus números de dominio identificatorio –tres últimos dígitos- con la declaración antes transcriptas (ver fs. 387) (art. 384 CPCC).



En suma, tales elementos y declaraciones permiten inferir el "...elemento material del acto ilícito que vincula directamente el daño con el hecho e indirecta y sucedáneamente con los factores de atribución de responsabilidad” (conf. Bueres, Alberto J., Responsabilidad civil de los médicos, t. 1, 2ª ed., Hammurabi, Buenos Aires, p. 297) acreditándose la participación en el siniestro del Ford Fiesta color bordó dominio CTN 753 (art. 384 CPCC) cumpliéndose en autos, aquello de que “la conexión causal entre el hecho indicador y el indicado debe surgir con suficiente grado de certidumbre, conforme a lo que ordinariamente sucede de acuerdo al curso normal y ordinario de las cosas” (este Tribunal, expte. 685, reg. int. 98 (S) del 07/12/2010).



C. Despejado este aspecto abordaré la cuantificación del daño. Recordaré que “en nuestro derecho positivo el daño es patrimonial o extrapatrimonial (material o inmaterial) (arts. 1068 y 1078 del CC) y que el primero comprende dos subcategorías: a) daño emergente y; b) lucro cesante (arts. 1069 y 519 del C.C.) (la disuelta Cámara departamental en expte. 7060, reg. int. 77 (S) del 24/8/06; ídem expte. 7784 reg. int. 81 (S) del 10/06/08, entre mucho otros).



En ese marco, se objeta la incapacidad sobreviviente entendida como “…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.” (conf. la disuelta Cámara departamental, expte. 7060, reg. int. 77 (S) del 24/8/06). 



En tal sentido, ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nación que, cuando la víctima resulta disminuida en sus aptitudes físicas o psíquicas de manera permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparación al margen de que desempeñe o no una actividad productiva pues la integridad física tiene en sí misma un valor indemnizable y su lesión afecta diversos aspectos de la personalidad que hacen al ámbito doméstico, social, cultural y deportivo con la consiguiente frustración del desarrollo pleno de la vida (Fallos: 308: 1109; 312: 2412, S. 621.XXIII, originario, 12- 9-95). En el punto y no existiendo parámetros fijos predeterminados, debe quedar librado al prudente arbitrio judicial la determinación del quantum indemnizatorio por la incapacidad ocasionada a la víctima, con las particularidades de cada causa y en base a la operatividad de los principios de equidad, justicia, certeza y legalidad (conf. La disuelta Cámara departamental, expte. 7099, reg. int. 34 (S) del 26/04/07).



A partir de tales premisas destaco que el actor sufrió una grave “fractura con luxación expuesta del tobillo izquierdo” debiendo ser intervenido quirúrgicamente (ver fs. 338/339, fs. 489 pto. 11; ver fs. 3 causa penal) alcanzando un (%30) treinta por ciento de incapacidad (ver pericia a fs. 488, ptos. 1, 2 y 3). Dicho evento comprometió gravemente la flexión del tobillo izquierdo del actor, “…estando su flexión plantar pasiva disminuida en un 25°, dorsiflexión pasiva disminuida en 10°; la inversión y la eversión del tobillo esta limitada pasivamente en un 50% de la movilidad normal…” (ver pericia, fs. 487vta.). Ello acompañado de una “…cicatriz en la cara interna del tobillo vertical inframaleolar hacia arriba y posterior de aproximadamente 12 cm. de longitud ancha, producto de una cicatrización por segunda…” (ver pericia, fs. 487vta.). Tales secuelas -indica el experto- resultaron de carácter “permanente” (pto. 12 fs. 489). 



Asimismo, el actor permaneció internado 19 días (fs. 335 y 489, p.10) catalogándose como “dolorosas” las lesiones padecidas y que “…actualmente lo pueden seguir siendo en un menor grado producto de la limitación de la movilidad del tobillo” (fs. 488, pto. 4).    



Bianchettín, contaba al momento del hecho, 71 años de edad (ver fs. 1 causa penal y fs. 5 de estos actuados), estaba enfermo de diabetes e hipoacúsico y desde el año 2002, aproximadamente, padecio ceguera a consecuencia de dichas enfermedades (ver fs. 366 repreg. 2da.). 



En la cuantificación de la incapacidad sobreviviente debe tenerse en cuenta, a  título de hecho sobreviviente, (art. 163 inc. 6º. 2ª.pte.) que hoy el actor ha superado la expectativa normal de sobrevida que prevé el Indec para las personas que viven en el Interior la Provincia de Buenos Aires (www.indec.gov.ar/nueva web/cuadros/7/sesd_01c03.xls) circunstancia que influye en el cálculo del monto del daño material en examen.



Ha de tenerse en cuenta también que al tiempo del accidente no se comprobó una efectiva prestación de servicios, dependientes o independientes de parte del actor pero el hecho de su supervivencia y de sus humildes condiciones de vida constituye un indicio que razonablemente debe valorarse y permite presumir que algún ingreso debió generar para sobrevivir al menos hasta su jubilación. Esa presunción se funda en ese hecho –supervivencia- y en las reglas de la lógica y la experiencia que regulan la apreciación de la prueba (art. 384 CPC y 165 CPC.).


 
Estimo razonable ponderar el monto de ese ingreso en base al valor mensual de la canasta básica alimentaria y de la canasta básica total para la línea de pobreza que en marzo de 2011 ascendía a la   $ 415,44.- (www.indec.gov.ar) 



Aun jubilada la víctima es un hecho notorio el magro ingreso que poseen los trabajadores que pasan a situación de retiro lo que torna razonable pensar que la víctima pudo realizar labores remuneradas siquiera mínimas que contribuyeran a su subsistencia al menos mientras estuvo en condiciones físicas de hacerlos o sea hasta que quedara ciega. Las secuelas del accidente contribuyeron a limitar esas posibilidades lo que ha de tenerse en cuenta también a título de  incapacidad sobreviviente (art. 165 y 384 CPC).

        Agrego que jubilada y ciega la víctima, la injusta merma de la integridad sicofísica que padeciera a raíz del accidente, subsistió y aun subsiste; circunstancia que ha ponderarse como daño a la integridad sicofísica no como partida independiente del daño sino integrando la “incapacidad sobreviniente” que se reclama (arts. 903, 1069,1083 y 1086 C.C.).

  
  No puede olvidarse que en el marco de las consecuencias de los hechos “cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación” que resulte de sus consecuencia posibles” (art. 902 C.C.). En el sub lite el daño lo produjo un profesional del volunte quien debe obrar con plena prudencia y conocimiento de las cosas.


   A fin de cuantificar la incapacidad sobreviviente debe ponderarse el conjunto de circunstancias enumeradas en los párrafos que anteceden pero no se puede ignorar la existencia de enfermedades congénitas que padece el aquí reclamante. Por ello propicio se reduzca el monto de incapacidad sobreviviente a la suma de PESOS VEINTE MIL ($ 20.000.-) (arts. 1067, 1068, 1079, 1083, 1109 y 1113 del C.C.). 


    Esa conclusión se fortalece al ponderar las indemnizaciones que, en supuestos semejantes, ha otorgado la jurisprudencia capitalina (ver CNCiv., Sala C, in re “Quintana, Juan P. c/Rey, Alfredo Ricardo y otros s/Daños”, sent. del 2/12/2009; ídem CNCiv., Sala F, in re “Vaccaro, Norberto”, sent. del 15/11/2005, Registro de la base de cuantificación de daños de la Oficina de Proyectos informáticos- Secretaría de Jurisprudencia de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo civil http//consulta.pjn.gov.ar/ cuantificación/civil/lesiones) y también precedentes este Departamento Judicial (ver disuelta Cámara departamental en expte. 60, reg. int. 12 (S) del 04/11/2008).



En cuanto a los gastos de curación (art. 1086 C.C.), ellos alcanzan “las erogaciones que se generan a consecuencia de la asistencia médica del lesionado y de su eventual internación hospitalaria, las curaciones y tratamiento que se le hagan y los honorarios de los médicos tratantes, así como los estudios que realizado y los medicamentos y descartables utilizados para su curación” (“Tratado de Responsabilidad Civil”, Marcelo López Mesa-Félix A. Trigo Represas-Cuantificación del daño”, pág. 216). Pues si bien, “el actor fue atendido en Hospitales públicos debe valorarse la circunstancia de público conocimiento de que los hospitales públicos no cubren todos los gastos derivados de la enfermedad” (conf. Disuelta Cámara departamental, reg. int. 65 (S) del 19/07/07).



De allí, que “basta demostrar los perjuicios sufridos, en el caso de las lesiones físicas y repercusiones síquicas de la víctima como consecuencia del accidente (vinculación causal) para que deba reconocérsele erogaciones efectuadas como gastos médicos y farmacéuticos a mérito de la aplicación de lo dispuesto en el art. 165 del CPC, y aún cuando no haya probado en forma específica los desembolsos efectuados o demostrado cabalmente el importe de los gastos; claro que tales gastos deben guardar concordancia con las lesiones sufridas para que sean reconocidos” (conf. Disuelta Cámara departamental, reg. int. 65 (S) del 19/07/07; ídem expte. 1396, reg. int. 35 (S) del 30/05/1995).



En merito a lo expuesto y dado los días de internación, la lesión padecida, los lógicos gastos de traslado y curación corresponde confirmar el monto  establecido en la sentencia anterior en concepto de gastos médicos (art. 165 CPCC). 

 

Pasaré ahora a considerar la existencia o no de un daño sicológico autónomo. Me permitiré adelantar que no coincido con tal postura, más allá de la independencia conceptual de los daños reclamados; el perjuicio psicológico no supone emancipación resarcitoria distinta y adicional del daño patrimonial o moral, previstos por nuestro código sustancial” (ver mi voto como integrante de la Disuelta Cámara Departamental in re “Sosa,…”, reg. int. 88 (s) del 11/10/07; Idem expte 7643 in re “Bottan,… de la Disuelta Cámara Departamental).  



El daño psíquico no configura una categoría autónoma sino que integra el concepto de daño en los términos del art. 1068 del C.C. (SCBA Ac. 79853, sent. del 03/10/01) pues si bien en el plano de las ideas no se confunde con el daño moral debe desecharse en principio –y por inconveniente- que a los fines indemnizatorios tal daño constituya un “tertium genus” a resarcirse en forma autónoma, particularizada e independiente del daño patrimonial y del daño moral porque tal práctica puede llevar a una injusta e inadmisible doble indemnización. 



Los padecimientos del “yo” se indemnizan en como daño patrimonial derivado de la incapacidad de la víctima o como daño moral sin que sea admisible una tercera categoría jurídica de daño (arts. 1068 y 1078 del C.C.)” (ver Disuelta Cámara Departamental expte. 5752, reg. int. 210 (S) del 18/11/03. Idem reg. int. 50 (S) del 25/03/03; ídem. expte. 6825, reg. int. 27 (S) 30/03/07, entre otros).



Con estas precisiones luce, en principio, acertada la desestimación de la pretensión que efectuara la instancia de origen, quien conceptualizó los padecimientos descriptos por el actor (fs. 397) dentro del rubro daño moral (ver fs. 541vta.). Es que, “la incapacidad psicológica no es resarcible en forma autónoma del daño moral, si la superación de la minusvalía puede lograrse con una asistencia psicológica futura” (ver pto. 3, fs. 399) (conf. Disuelta Cámara departamental, expte. 7481, reg. int. 120 (S) del 29/11/2007. Ver también CNFed. La Ley 2000-F, pág. 577, fallo 101.306, DJ 2001-1-755; CNCiv., Sala B, 2/02/01; “T.C. c/Sanatorio del Valle S.R.L.”, L.L. 2001-E-394). Calificada doctrina coincide con el criterio jurisprudencial expuesto (“Tratado de Responsabilidad Civil” T.I, de Felix A. Trigo Represas y Marcelo Lopez Mesa, edit. La Ley, pág. 502, año 2004).



Sin embargo no se puede omitir que el informe pericial sicológico indica que las secuelas que padece el actor repercutirán  en el futuro en forma negativa “si no media un tratamiento sicológico- (fs. 400 Rpta. Punto 10) y, agrega, al tiempo de responder el punto 9, que las lesiones padecidas pueden afectar la vida de relación del actor en tanto no se proceda a realizarle un tratamiento sicológico (fs. 400) para señalar en el punto 11 que el valor de cada una de las sesiones de ese tratamiento asciende, a la fecha del informe (junio 2005, fs. 400 y 401) a $ 30. 

 

Si la omisión del tratamiento sicológico repercutirá negativamente en la salud de la víctima  reflejándose en su vida de relación debe resarcirse su valor económico a fin de preservar el derecho a la vida y el derecho a la salud que garantizan los tratados internacionales y la Constitución Provincial (art. XI DADyDH; art. 3 DUDH; art.4 “Derecho a la vida, art. 1 CADH”, ratificados por el art. 75 inc. 22 CN; art. 12 inc. 1º y art. Inc. 8ª C. Prov.) sino también la integridad sicofísica de la victima (art. 5º C.A.D.H. (“toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, síquica y moral”).



Agrego, esos gastos quedan comprendidos en los "gastos terapéuticos" o sea aquellos orientados al restablecimiento de la integridad sicofísica de la víctima del hecho, cuya resarcibilidad expresamente consagra el art. 1086 del C.C.; arg. Fallo C.C. 1a. sala 2ª. MP 103884 RSD-222-98 S 7-7-1998 “Valle Héctor Alberto Nestor c/Domínguez, Aldo Fermin s/Daños y Perjuicios”).



Para calcular su “quantun” recurriré a las reglas de la experiencia y de la lógica (art. 375 y 384 CPCC) y al art. 165 CPC (“la sentencia fijará el importe del crédito o de los perjuicios reclamados, siempre que su existencia esté legalmente comprobada, aunque no resultare justificado su monto”).



La pericia se limitó a indicar el valor de una sesión de sicología que estableció en $ 30.- para el año 2005 omitiendo indicar la cantidad de sesiones necesarias y el plazo de duración de ese tratamiento. 



Esa omisión obliga al Juez a actuar con mucha prudencia y razonabilidad al fijar el monto de estos gastos, para lo que me valdré de las reglas citadas en el párrafo anterior y para establecer la probable duración del tratamiento, la cantidad de sesiones y el valor de cada sesión (en ese sentido C.C.2ª. S. 3a LP, B 70369 RSD-9-91 S 14-2-1991, “Microómnibus Primera Junta S.A. c/Berto, Marcelo s/Daños y Perjuicios; C.C. 1ª.S. 3ª. LP 212794 RSD-221-92 S 13-8-1992 “Huarte, Mauricio Néstor c/Handula, Sergio Gregorio s/Daños y Perjuicios”, ver Base Juba) 



Estimo prudente y razonable establecer la duración del tratamiento a razón de una sesión semanal durante seis meses. El valor actual de la sesión lo estimo en $ 70 (arts .165 y 384 CPC) por lo que corresponde condenar a los demandados a pagar la suma de pesos un mil seiscientos ochenta ($ 1.680.-) modificándose en ese sentido la sentencia anterior.

 

En relación al daño moral, la doctrina prevaleciente extiende su noción “a toda lesión comprensiva de bienes extrapatrimoniales ensanchando su área de operación hasta comprender la tutela directa de todos los bienes insusceptibles de apreciación pecuniaria, superando la acotada regla del menoscabo de los afectos y sentimientos que resulta insuficiente para comprender la vulneración de todos los derechos personalísimos (conf. Iribarne, Héctor Pedro; “La cuantificación del daño moral”, Rev. Derecho de Daños”, “Daño Moral”, Rubinzal y Culzoni no. 6 pág. 186; Idem Este Tribunal, expte. 77, reg. 43 (S) del 30/04/2010). El daño moral consiste en aquella “modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, o en la aptitud para actuar, que se traduce en el modo de estar de la persona diferente de aquel en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial” (conf. Zavala de González, M., “Disminuciones psicofísicas”, T. 1, pág. 21, edit. Astrea, Bs. As., año 2009).  



Resultando conocidas las dificultades que apareja cuantificar la indemnización por daño moral, ya que éste -por su propia naturaleza- no resulta mensurable con criterios puramente objetivos, ni por procedimientos matemáticos; correspondiendo pues atenerse a un criterio fluido que permita computar todas las circunstancias del caso sobre la prudente ponderación de la lesión a las afecciones íntimas del damnificado y a los padecimientos experimentados, es decir a agravios que se han configurado en el ámbito espiritual del reclamante y que no siempre resultan claramente exteriorizados. Es así, que si bien la fijación de sumas indemnizatorias en concepto de daño moral no está sujeta a reglas fijas y su reconocimiento y cuantía depende –en principio- del arbitrio judicial, los jueces deben proceder dentro del mayor grado de equidad posible, evitando que se transforme en un ejercicio abusivo del derecho o en una fuente de enriquecimiento sin causa para el reclamante” (este Tribunal, reg. int. 8 (S) del 11/11/08; ídem Disuelta Cámara departamental expte. 7688, reg. int. 70 (S) del 27/05/08 entre otros).



A los efectos del cálculo del quantum del daño moral tengo en cuenta que el hecho se trató de un siniestro violento, “doloroso” y súbito, que sufriera un hombre ya anciano lesionado gravemente y abandonado a su suerte en la vía pública por lo que debió ser ingresado a un Hospital Público permaneciendo internado durante diecinueve días dándosele el alta empero las secuelas del hecho subsistían y con el tiempo transformaron en incapacidad definitiva (conf. arts. 1068, 1086 CC.; arts. 384, 474 y concs. CPC). Que consecuencia de todo ello la víctima se vio disminuida tanto su “autonomía” y “autoestima” padeciendo sensación de “inseguridad e impotencia” (ver conclusiones de fs. 397/398).



Por todos esos argumentos propongo elevar el monto del resarcimiento por daño moral fijándolo en la suma de treinta mil y cinco mil pesos          ($ 35.000.-) más los intereses correspondientes desde la mora (arts. 1078 C.C.; 165, 375, 384, 474 CPC).



En cuanto al daño futuro que se reclama   por gastos de tratamiento traumatológico, gastos de movilidad y honorarios profesionales futuros no existe prueba que demuestre tales hechos y erogaciones. La historia clínica indica que el actor fue dado de alta el 27 de septiembre de 1999 por el Hospital Emilio Ferreyra con atención ambulatoria por consultorio externo. 



La pericia médica al contestar el punto 7 indica que los tratamientos a los que se sometiera el actor “son los que se detallan en Expte. A la fecha de la revisada médica por este perito, se considera que las secuelas en el tobillo del actor ya son definitivas, y no requieren tratamiento” (fs. 488vta.)y en cuanto a los gastos el experto al responder el punto 8 se remita a la respuesta dada al punto 7.  

 

Estimo que los gastos de tratamiento reclamados a título de daño futuro no han sido probados correspondiendo su desestimación (art. 375 CPCC).   



Aclaro que la memoria pretende incluir a título de daño futuro los gastos de tratamiento sicológico, dejando de lado que esa temática es objeto de examen al tratar el reclamo por daño sicológico, esa pretensión es  tardía al no planteársela oportunamente al Juez de grado (art. 272 CPCC) por lo que corresponde desestimar el agravio traído.  

   

Asimismo, también corresponde desestimar el lucro cesante pues advierto y ello resulta dirimente, la ausencia de prueba respecto a los presuntos ingresos o actividades que el señor Héctor H. Bianchettin desarrollaba, quien inicialmente denuncia trabajar como “oficial albañil” (fs. 36) ó de sereno en un hotel (fs. 397). Pero además de la orfandad probatoria al respecto (art. 375 CPCC) los testigos aducen que al momento del siniestro, éste se encontraba tramitando su jubilación y “…no trabaja como sereno…” (ver fs. 366. preg. 2da.) (art. 384 CPCC). Observó además, que tampoco existe petición o constancia alguna respecto de la necesidad de un tratamiento psicológico para el “grupo familiar” del actor (ver 5to. agravio actor).



D. Por último y no advirtiendo mérito para alterarla, estimo 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. y doctrina jurisprudencial citada)” (Conf. CSNJ 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. Ver mi voto como integrante de la Disuelta Cámara Departamental in re “Pueblas…,” expte. 7060 RI, 77(S) del 24/8/06).



Criterio reiteradamente ratificado por el máximo Tribunal provincial (ver SCBA; Ac. 101600, Ac. 107934 y C. 99896, todas sent. 2/3/2011; causa C. 94.077, sent. del 07/04/2010; en las causas C. 101.774, "Ponce" y L. 94.446, "Ginossi" ambas sentencias del 21/10/2009 y Ac. 101.774, "Ponce", sent. del 21/10/2009) y vigente en este Tribunal (in re “Primo de Pietrkowski, Georgina y otros c/Escobedo, Domingo Alberto s/Daños y Perjuicios”; expte. 15, reg. int. nº 17 (S) del 11/11/2008; ídem –por mayoría- expte. 25, reg. int. 28 (S) del 26/03/2009, expte. 26 reg. int. 40 (S) del 23/4/2009 y expte. 195, “Barneche, Elida Elvira c/Perez, Gustavo Javier y otra s/Daños y Perjuicios”, reg. int. 119 (S) del 10/12/2009; entre otros).



En síntesis las partidas del resarcimiento objeto de agravio cuyo monto propongo modificar son las siguientes:  

A.-) INCAPACIDAD SOBREVINIENTE: $20.000.

B.-) DAÑO SICOLOGICO: Gastos terapéuticos: $ 1.680.

C.-) DAÑO MORAL: $ 35.000.

D.-) SE CONFIRMAN LOS GASTOS MEDICOS $2.000.



Las costas de grado deben confirmarse atento la calidad de vencido de la parte demandada (art. 68 CPCC).



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



A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Capalbo votó en igual sentido por análogos fundamentos.


A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Loiza votó en igual sentido por análogos fundamentos.



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



Corresponde confirmar la sentencia de fs. 537/542vta., excepto lo atinente al monto de condena el que se establece en la suma PESOS CINCUENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS OCHENTA ($58.680.-). Las  costas de esta instancia se imponen a los demandados apelantes (arts. 68 CPCC). Difiriéndose la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904).



ASI LO VOTO.



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



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



Con lo que termino el acuerdo, dictándose la siguiente:



S E N T E N C I A

Necochea, 10 de mayo de 2011.



VISTOS Y CONSIDERANDO: Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se confirma la sentencia de fs. 537/542vta., excepto en lo atinente al monto de condena el que se establece en la suma PESOS CINCUENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS OCHENTA ($58.680.-). Las  costas de esta instancia se imponen a los demandados apelantes (arts. 68 CPCC). Difiriéndose la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904). Notifíquese personalmente o por cédula (art. 135 CPC). Devuélvase. Fdo. Sres. Jueces 
Dres. Oscar A Capalbo -Fabián M. Loiza-Humberto A. Garate-
Dra. Daniela M. Pierresteguy-Secretaria. Reg. Int. 30 (S) del 10/05/2011.
