Expte. 102

1

En la ciudad de Necochea, a los 23 días del mes de febrero de dos mil nueve, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial en Acuerdo Ordinario, a los efectos de dictar sentencia en los autos caratulados: “P., M. I. c/M., R. C. y ot. s/Daños y Perjuicios”, habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los artículos 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código de Procedimiento Civil y Comercial resultó del mismo que la votación debía ser en el orden siguiente: Señores Jueces Doctores Oscar Alfredo Capalbo, Humberto Armando Garate 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. 181/184?.



2a. ¿ Qué pronunciamiento corresponde?.



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



I) Conforme surge de las constancias de autos, a fs. 11/18 se presenta la Sra. I. P. con el patrocinio letrado del Dr. Fernando Mas, promoviendo demanda de daños y perjuicios contra R. C. M. y la empresa “E.C. E.T.S.A.- T.A L.E. S.A.”, por la suma de pesos veintiocho mil.



Manifiesta que el día 17 de julio de 2002 adquirió el pasaje nro. 195460 en la oficina de la empresa el C. de la terminal de ómnibus de la ciudad de Necochea con la finalidad de trasladarse a la ciudad de Buenos Aires en el horario de las 23:40, habiéndole correspondido el asiento número 1.



Que el coche asignado para dicho servicio se denomina ‘dormibus’, puesto que sus características permiten al pasaje reclinar el asiento hasta convertirlo prácticamente en una cama, otorgando una mayor comodidad y tranquilidad para dormir durante el viaje. Que el micro posee un habitáculo destinado a cabina de choferes que consta de dos asientos, un pequeño pasillo y un espacio un poco más amplio para el descanso de los conductores. Luego de un escalón comienza la fila que ocupan los asientos destinados a los pasajeros que están separados por un amplio espacio en relación a la cabina en la que se instalan los choferes.



Manifiesta que detrás suyo se ubicó la Sra. G. G..



Relata que una vez ubicada en su asiento el codemandado M. verificó su pasaje y cortó el talón pertinente. Que mientras cumplía tal cometido pretendió comenzar una conversación primero con ella y luego con la Sra. G., preguntándoles por el motivo del viaje y otras cuestiones que interpretó como propias del buen trato que dispensaban habitualmente a los pasajeros.



Que luego las preguntas requerían respuestas personales por lo que comenzó a responder con evasivas y de manera distante, indicándole que necesitaba dormir en el viaje, a efectos de evitar la incómoda situación. 



Refiere que el Sr. M. la hostigó durante el viaje; que siendo el demandado quien debía conducir el ómnibus hasta la ciudad de Dolores, le manifestó sin ningún tipo de decoro ni reparo que quedaba libre de la conducción del vehículo a partir de esa ciudad y hasta Buenos Aires, agregando que si él hubiera sabido que su intención era dormir más cómoda, le habría ofrecido dormir en un colchón que antes tenían. 



Que posteriormente intentó despertarla; que a tal fin le movió el brazo primeramente y luego el cuello, llegando incluso a intentar sacarle o mover la cartera que mantenía aferrada sobre el cuerpo.



Que llegó a acercarse hasta su oído para hablarle, casi poniéndole su cara junto a la suya para que se despertara. Que mientras hacía todo ello en forma impropia y maleducada le decía que estaba “caliente” con ella, que no le importaba que durmiese, que la iba a despertar porque quería mantener relaciones íntimas.



Que la situación llegó al extremo cuando le acarició el brazo, el lateral del muslo y el contorno lateral de su cuerpo, desde arriba hacia abajo. Que le pidió que la dejara dormir y que no la molestara más; que lejos de reconsiderar su actitud el codemandado seguía aseverando que quería pasar un momento íntimo con ella; su compañero de trabajo, que estaba conduciendo el micro, se reía sin disimulos.



Que al llegar a la terminal de Retiro, el codemandado se interpuso en su camino, obstaculizando su paso y ofreciéndole alcanzarla a algún lado.



Que la Sra. G. se ofreció a atestiguar sobre lo acontecido.



Señala asimismo que se dirigió a la oficina de la empresa a fin de asentar una queja, la que no pudo concretar porque el libro respectivo no se hallaba disponible.



Agrega que de regreso a Necochea, radicó la correspondiente denuncia penal, tramitando la IPP 22.329 caratulada “M., R. C. s/Abuso Deshonesto Vma. I. P.”.



Que remitió carta documento a la empresa, la que mantuvo silencio, no obstante haber concluído la relación laboral con su chofer, a raíz de este hecho.



Reclama daño moral ($25.000) y daño psicológico ($3.000.-). Ofrece prueba, funda en derecho.



Corrido el traslado de ley, a fs. 22/25vta. se presenta el demandado R. C. M. con el patrocinio letrado del Dr. Sebastián D. Barletta.



Niega los hechos expuestos que no sean expresamente reconocidos y desconoce toda la documentación que no sea reconocida por su parte. Refiere que los reclamos por daño moral y psicológico resultan excesivos. Ofrece prueba y funda en derecho, solicitando el rechazo de la demanda con costas.



A fs. 39/41vta. se presenta el Dr. Nelson C. Fossati, en su carácter de letrado apoderado la compañía demandada. Niega los hechos que no sean objeto de especial reconocimiento. Reconoce que la inconducta del chofer M. motivó su despido.



Manifiesta que los hechos motivo de la litis no encuadran en el concepto del llamado acto del dependiente; aduciendo que sólo es admisible la responsabilidad del patrón mediando ejercicio de la función, que existe toda vez que haya congruencia entre el acto y lo encomendado.



Solicita el rechazo de los daños pretendidos entendiendo que existe duplicidad sobre un mismo ítem.



Ofrece prueba, funda en derecho, peticionando el rechazo de la demanda, con costas.



Cumplida la instancia de prueba, a fs. 181/184 el Sr. Juez de grado dicta sentencia haciendo lugar a la demanda de daños perjuicios promovida por I. P. contra R. C. M. y la empresa “E.C. E.T.S.A.-TA L.E. S.A.”, condenando a estos últimos a abonar a la actora la suma de PESOS QUINCE MIL ($15.000) en el plazo de diez días, bajo apercibimiento de ejecución; con costas a los codemandados vencidos.



Contra dicho pronunciamiento a f. 187 interpone recurso de apelación el letrado apoderado de la empresa codemandada, obrando sus agravios a fs. 206/210.



II) 1. En su memorial se agravia en primer término el apelante de la responsabilidad endilgada a su mandante, por asumir el deber de seguridad y vigilancia con atención al pasaje en forma objetiva.



Sostiene que la inconducta del chofer motivó su despido con justa causa por incumplimiento de las funciones debidas y desobediencia a expresas instrucciones sobre comportamiento laboral.



Alega que su representada, frente a hecho ajenos que no estuvo en situación de impedir, se encuentra con una conducta no causada con motivo de la función, cuestión que enerva la responsabilidad de la empresa.



Agrega que el hecho ocurrido no encuadra en el acto del dependiente que genera responsabilidad refleja en el principal ya que el agente actuó en exceso o exorbitancia de sus funciones y el daño no es una consecuencia previsible de la función debida.



Aduce que el hecho no guarda relación con la función atribuida al dependiente (chofer). No se trata de un hecho que no habría podido realizarse de no mediar dicha función. El imputado sólo se valió de circunstancias locales y temporales proporcionadas por su empleo pero en manera alguna éste fue determinante e indispensable para cometer el hecho.



Concluye su agravio expresando que no se trata del denominado acto del dependiente ya que el chofer M., eventualmente habría desplegado una conducta destinada a satisfacer su propio interés –entablar contacto, propuestas o relaciones entre un hombre y una mujer-, claramente extraña a las funciones encomendadas por la patronal y cuya realización es independiente de la misma.



2. Critica en segundo lugar el daño moral otorgado, el que a su juicio es harto excesivo.



3. Seguidamente cuestiona que se haya asignado daño y tratamiento psicológico.



Refiere que hay una ultra petición al reclamar daño psíquico o psicológico y daño moral.



Señala que se incurre en una duplicidad sobre un mismo ítem, ya que toda limitación a la vida espiritual encuadra en el concepto de lesión moral; por lo que, a su juicio, sólo podría admitirse –eventualmente-, un único resarcimiento: el moral.



Expresa que la pericia médica psicológica aparece como exagerada, pues de acuerdo a lo vertido por la experta, la actora se encontraría con secuelas permanentes por las proposiciones de que fue objeto.



Que no estando suficientemente fundamentada, apareciendo como inverosímil lo afirmado por la perito no procede el reclamo por inexistencia de lesión psíquica de entidad o envergadura resarcible.



Destaca que por la cesión del juicio corresponde morigerar tanto el daño moral como el eventual psíquico, por falta de interés y desaparición de las causales que pudiera tener la actora, pero no en el actual titular de este juicio.



4. Por último se queja de la imposición de costas a su parte.



Formula reserva del caso federal.



III) 1. En autos se encuentra incontrovertido que el día 17 de julio de 2002 a la hora 23:40 partió de Necochea con destino a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires un microómnibus perteneciente a la empresa codemandada, siendo uno de los conductores el otro codemandado en autos, R. C. M.; que la actora era transportada en calidad de pasajera y que durante el transcurso del viaje fue objeto de acoso sexual y hostigamiento por el mencionado chofer.



Tal el testimonio de otra pasajera: “Refiere que aproximadamente una hora y media después de que el ómnibus en que se encontraba la dicente, el cual había partido de Necochea rumbo a Buenos Aires, el chofer del mismo, al cual describe como una persona de pelo castaño, ‘narigona’, de aproximadamente un metro ochenta de altura, se acercó a una mujer que iba sentada en el primer asiento y pudo ver que éste, en esa y en reiteradas oportunidades molestaba a dicha señora. Manifiesta que dichas molestias consistían en tocarle el pelo, destaparla, hablarle desde muy cerca, provocando esto una incomodidad y tensión en las tres pasajeras que tenía dicho micro. Que en un momento determinado, no recuerda con exactitud qué hora sería, una mujer que estaba sentada en otro asiento, intentó intervenir, a lo que el chofer con un modo intimidante y fuerte le respondió: ‘vieja de mierda no te metas que acá mando yo’ (sic). Continúa deponiendo que el conductor del micro no tenía apariencia de estar drogado, ni alcoholizado, sino que actuaba de ese modo por ‘baboso’ y por ganas de tocar a la mencionada mujer. Que la damnificada cada vez que este sujeto se acercaba a ella se lo sacaba de encima y le pedía que no la molestara. Que cuando llegaron a la ciudad de Buenos Aires, la deponente pudo ver en el interior de la terminal a la víctima del acoso llorando por la impotencia, tensión y desconsuelo que dicha situación había provocado, por lo que se le acercó a la misma y le ofreció ayuda y le dejó su teléfono por cualquier cosa que necesitara” (v. f. 22 copia causa penal agregada por cuerda).



Esos hechos fueron la causa invocada por parte de la empresa para el despido del chofer (v. f. 1 copia causa penal; copia carta documento de f. 108; f. 115 y copia de los autos “M., R. C. c/T.A. L.E. S.A. s/Despido” que obran por cuerda).



Ello se desprende de la sentencia apelada, que en lo que a esto se refiere no fue cuestionada.



2. Corresponde en primer lugar analizar la relación habida entre la actora y el codemandado transportista quien resulta ser el único apelante.



En ese sentido debe afirmarse que entre ambos se constituyó un contrato de transporte y una relación de consumo que se enmarcan en el Libro I, Título 4, Capítulo 5 del Código de Comercio y en la ley 24.240 y su modificatoria ley 26.361 (arts. 1, 2, 3, 40 y concs.) respectivamente.



3. En términos generales, y siguiendo los lineamientos expuestos por algunos autores cuya opinión comparto, nos encontramos ante un caso de responsabilidad de naturaleza contractual en el que se ha de responder por un hecho ajeno, en el caso un dependiente, y con fundamento en la estructura de la relación contractual, continente de un conjunto de obligaciones impuestas por normas legales imperativas (conf. Agoglia-Boragina-Meza, Responsabilidad por incumplimiento contractual, pág. 155, Ed. Hammurabi, 1993; Parellada, C. A., “Responsabilidad del deudor por hecho de sus auxiliares en el ámbito contractual”, Revista de Derecho de Daños 2003-1, Responsabilidad del Principal, Rubinzal Culzoni editores, p. 131; entre otros).


Esta responsabilidad surge ante el incumplimiento de los deberes primarios y secundarios de prestación y de los deberes de protección (obligación de seguridad) en que incurra el tercero ejecutor y derivará de la circunstancia de que el daño haya sido producido con motivo o en ocasión de desarrollarse el plan de prestación correspondiente a la obligación primaria.



Es una responsabilidad directa y objetiva y la investigación de la conducta desarrollada efectivamente por el auxiliar se debe realizar con la única finalidad de demostrar el incumplimiento material de los deberes de prestación o protección asumidos contractualmente por la empresa. El factor de atribución es objetivo (garantía) (Agoglia-Boragina-Meza, “La empresa moderna y la responsabilidad contractual por hecho ajeno”, J.A. 1197-I pág. 679; Boragina-Meza, “Responsabilidad Contractual de la empresa por el hecho de auxiliares y dependientes”, en Revista de Derecho de Daños, 2007-3, Responsabilidad de los Dependientes, Rubinzal-Culzoni Editores, pág. 265; Parellada, “Responsabilidad del deudor por el hecho de sus auxiliares en el ámbito contractual”, en Revista de Derecho de Daños, 2003-1, Responsabilidad del principal, Rubinzal Culzoni Editores, págs. 144 y sigs.; Kemelmajer de Carlucci-Parellada, “Responsabilidad por el hecho de otro”, en Responsabilidad Civil 9, Director Mosset Iturraspe, Coordinadora Kemelmajer de Carlucci, Hammurabi, 1997, págs. 335 y sigs.).



4. En este concreto caso el deber de garantía se encuentra previsto de manera expresa y por imperativo legal en el artículo 184 del Código de Comercio en cuanto expresa que en caso de lesión de un viajero, la empresa estará obligada al pleno resarcimiento de los daños y perjuicios, no obstante cualquier pacto en contrario, a menos que pruebe que el accidente provino de fuerza mayor o sucedió por culpa de la víctima o de un tercero por quien la empresa no sea civilmente responsable. 



Cuando la violación de dicho deber de garantía proviene de un dependiente de la empresa la responsabilidad de ésta resulta irrefragable (conf. Bustamante Alsina, “Teoría general de la responsabilidad civil”, Abeledo Perrot, 6ta. ed. actualizada, Buenos Aires, 1989, pág. 403).



También se ha señalado que “la responsabilidad  del transportista constituye una responsabilidad ‘ex lege’ de naturaleza objetiva, impuesta por el legislador por razones de política en materia de transporte, a fin de inducir a las empresas a extremar las precauciones respecto de la buena calidad, perfecto estado y funcionamiento del material, la capacitación y buen desempeño de su personal auxiliar o dependiente y estricto cumplimiento de las leyes y reglamentos y, por otra parte, en amparo de las eventuales víctimas”.



“Es decir que el fundamento de la responsabilidad del transportista estaría en la idea de garantía, se trataría de una obligación legal de garantía, impuesta por consideraciones de justicia y de interés social y como medio de brindar una más eficaz protección a las víctimas, ante la posible insolvencia del autor directo del daño. Con esta teoría se explica el carácter inexcusable de la responsabilidad. Se trataría entonces de una presunción “iuris et de jure” (Taraborelli, José N., “¿Fue responsabilidad contractual o extracontractual por el hecho ajeno?”, L.L. 2002-D., pág. 112 y sigs.). 



5. Se trata por lo demás, de una obligación de seguridad, derivada del deber de buena fe (art. 1198 Código Civil), por la cual el transportista está obligado a hacer llegar al pasajero sano y salvo a destino, clasificándosela como una obligación de resultado, cuyo factor de atribución es objetivo por lo que sólo podrá eximírselo de responder por los daños sufridos por el pasajero durante el transporte si demuestra la ruptura del nexo causal entre el daño y su obrar. No será suficiente demostrar su propio obrar diligente, sino que deberá probar el caso fortuito o la culpa de la víctima o de un tercero por el cual el transportista no debe responder. La norma impone asumir el pleno resarcimiento de los daños y perjuicios (conf. Código de Comercio comentado y anotado, Roullion-Alonso, T. I., comentario artículo citado, La Ley, 2005).



Como sostuviera nuestro máximo tribunal nacional, del artículo 184 del Código de Comercio nace la responsabilidad objetiva del porteador. “Esta responsabilidad tiene su razón de ser en el deber de seguridad que el contrato impone al transportador, en virtud del cual debe trasladar o conducir a la persona transportada sana y salva al lugar convenido.” (C.S. 2006/05/30, “C.E. c/Provincia de Río Negro y ots.”, DJ 2006-3 págs. 934 y sigs.).



6. Explican Trigo Represas-López Mesa, en cuanto al concepto de lesión, que el mismo se integra también con los aspectos psíquicos del pasajero, sea una afección de tipo nervioso o un padecimiento moral (Tratado de Responsabilidad Civil, T. II, La Ley, pág. 48; en igual sentido, Roullion, Código de Comercio comentado, T. I, pág. 318)).



Cabe puntualizar que aún para el caso de entenderse que hubiera que remitirse al artículo 1086 del Código Civil, en éste queda comprendido el daño psicológico en tanto afecte intereses tanto patrimoniales como extrapatrimoniales (Bueres-Higthon, Código Civil 3 A, Hammurabi, pág. 276; Gómez Leo-Buquerin, Código de Comercio, Depalma, 1993, pág. 371).



Así entonces, el daño irrogado resulta ser una consecuencia inmediata y necesaria del incumplimiento obligacional imputable al dependiente, resultando indiferente para la víctima y frente al empresario la persona mediante la cual éste hubiera efectuado la prestación (conf. Marquez, M. L. “Responsabilidad por hecho ajeno”, J.A. 1996-II, pág. 879; Agoglia- Boragina- Meza, Responsabilidad por incumplimiento contractual, ed. Hammurabi, pág. 189).



7. El deber de garantía ya analizado se aplica aún con relación al daño intencional (conducta dolosa) proveniente del dependiente puesto que, como expresa Taraborelli en el artículo ya citado, aún en caso de dolo del dependiente ejecutor nunca se configura la eximente del hecho del tercero por quien no se debe responder y en tanto la conducta del auxiliar no es un caso fortuito para el deudor (pág. 119, op. cit.). Ello sin perjuicio de lo que a continuación se expresa.



8. Resta afirmar que el hecho fue causado con ocasión del contrato celebrado; en efecto, sin perjuicio de considerarse, como ya se dijera, que para el actor resulta indiferente si el hecho se cometió por el propio transportista o por aquél a quien pusiera para ejecutar el contrato y cuya voluntad quedó integrada con la de la empresa, lo cierto es que sea de ello lo que fuere, el mismo tuvo vinculación ocasional con el contrato celebrado.



Es que en efecto, en estos casos, el nexo no es propiamente el de la causalidad adecuada, ni requiere tampoco que luzca como una condictio sine qua non, sino que basta con que resulte ser el propio de una condición remota, esto es de una ocasión: 



“Se llama ‘ocasión’ a aquello cuya presencia pone las condiciones favorables para la acción y parece inducir a la causa a obrar. Trátase de una situación favorable para la causalidad que, empero, sólo la causa ejerce. Comparada con la condición y ambas con la causa resulta lo siguiente: La ocasión favorece el ejercicio de la causalidad y, en este sentido, aunque no incluye positivamente la razón de influjo, tampoco la excluye; la condición , empero, no puede ser jamás verdadera causa ni siquiera imperfecta e insuficiente. Por el contrario, la ocasión no es de suyo necesaria para que la causa ejerza su causalidad, mientras que la condición es con frecuencia imprescindible para que la causa pueda obrar” (Angel González Alvarez, Tratado de Metafísica. Ontología, pág. 401, editorial Gredos, 2da. edición, Madrid 1979). 



En palabras de Mosset Iturraspe, significa “tanto como que la función ha dado oportunidad, posibilitando, otorgando una coyuntura favorable para la comisión de la acción dañosa (Mosset Iturraspe, ob. cit. p. 52).



Como dicen en Francia: “Otez l’ocassion, vous otez le larron”. Y tal es el caso de autos. 



9. Definido entonces el nexo a considerar conforme las normas en juego, debe afirmarse que las circunstancias de personas, tiempo y lugar con relación al hecho dañoso cuya existencia tuvo por acreditada el a quo y no fue objeto de agravio, fueron la ocasión propicia para que el mismo se concretara.



La circunstancia de encontrarse la pasajera a bordo de un micro en movimiento; la desproporción en el vigor físico entre ambos partícipes del hecho, lo que se infiere al menos, por una cuestión de género; la nocturnidad, que aumenta los temores y proporciona un cierto estado de indefensión; el hecho de no tener a quien acudir por tratarse del chofer que estaba a cargo del pasaje, con la complicidad al menos aparente del otro chofer; la imposibilidad de huir atento las pocas pasajeras que se encontraban en el automotor; el hecho que las únicas que pudieron advertir lo que sucedía eran otras dos mujeres que, por lo que se relata, también quedaron paralizadas ante los acontecimientos –y una de ellas llamada a silencio- configuraron el cuadro adecuado y propicio para la consumación del hecho por el que el porteador debe responder.



10. En síntesis, entre la actora y la empresa se celebró un contrato de transporte en virtud del cual ésta asumió la obligación de transportarla sana y salva desde la ciudad de Necochea hasta la ciudad autónoma de Buenos Aires. El acoso sexual del que fuera víctima y consumado por parte de uno de los choferes, produciéndole los daños que más abajo se analizarán, significó una grave violación de esa obligación de garantía, comprometiendo su responsabilidad por el hecho ilícito de su dependiente, de quien se sirvió para cumplir con la obligación de resultado que se refiriera y considerando que este dependiente cometió el hecho con ocasión del cumplimiento de la obligación principal del contrato.



11. Por lo demás la responsabilidad del transportista confluye también -como se anticipara- en virtud de la relación de consumo que unió a las partes y que torna aplicables las previsiones del artículo 40 en su correlato con los artículos 1, 2 y 3 de la ley 24.240 y su modificatoria ley 26.361, puesto que la misma se aplica tanto en el ámbito contractual como extracontractual (conf. Lorenzetti, Ricardo L., Consumidores, Rubinzal-Culzoni Editores, 2003, pág. 384).



12. Ingresando a los daños irrogados, debe considerarse en primer lugar que cuando se trata de daños a las personas el derecho se ve forzado a efectuar un análisis en cierto modo artificial desglosando aquellos aspectos resarcibles que en la realidad ostentan un perfil totalizador, a fin de, por un lado, resarcir aquello que resulte legítimamente relevante, y por otro, no superponer rubros que conlleven a una duplicación de resarcimientos.



Ello sentado, ha de tenerse presente que el daño psicológico, en la concreta realidad existencial se puede manifestar ya como un daño patrimonial, ya como uno extrapatrimonial (conf. Iribarne, “De los Daños a la Persona”, p. 165 y ss; Zavala de González, “Resarcimiento de Daños”, 2ª, Daños a las personas, p. 269; Daray, “Daño psicológico”, cap. Primero, Ghersi, “Valuación económica del daño moral y psicológico”, cap. IV; Galdós, “Acerca del daño psicológico”, J.A. 2005-I, fascículo n. 10, 9/3/05).



En el primer caso, consistirá especialmente en su posible gravitación incapacitante, o en la necesidad de tratamiento terapéutico.



En el segundo viene a confluir con el aspecto más inmaterial de la persona y se trasluce, como se ha sostenido, en un distinto modo de perfilarse ésta en su mundo circundante (una modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquel en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial: sostiene Zavala de González, ob. cit., p. 49 y especialmente págs. 553 y ss. 594 y ss.); comprende una cierta sensación de extrañamiento a partir de la íntima afección que sufriera a raíz del hecho ilícito que le sobrevino de manera abrupta, inesperada y, si se quiere, gratuita.



Pero en ese de algún modo artificial análisis a que se ve obligado a efectuar –y que proviene de corrientes filosóficas propias de la modernidad-, el juzgador no puede dejar de estar atento al intrincado cuadro de la realidad que a veces supera sus herramientas conceptuales pero al que tiene que brindarle justa respuesta.



En el concreto caso de autos surge de la lectura de la pericia obrante a fs. 93/95vta. que la actora padece alteraciones psíquicas permanentes como consecuencia del carácter traumático y post traumático del acontecimiento; que las consecuencias del hecho vivido se presentan como secuelas psíquicas, a saber: 1. sentimiento de culpa: la actora se siente responsable en una situación de la que fue la víctima; 2. insomnio: señala al respecto la perito que esto surge como consecuencia directa de lo que se denomina el retorno a modo de pesadillas de la situación traumática, acentuando el sesgo postraumático del acontecimiento; 3. fobia: a partir de la situación padecida, la actora requiere permanentemente de la presencia de otras personas que la pueden proteger, no pudiendo viajar sola en micro; 4.conversión somática: se indica la aparición de una hemorragia posterior al acontecimiento sin base orgánica que la justifique; 5. inseguridad: la actora después del hecho quiso estar diferente, cambiarse el color de pelo, se lo cortó. 



Refiere asimismo la perito que las secuelas producidas por el daño psicológico sufrido han modificado su vida de relación.



Aconseja la realización de un tratamiento que estima de dos o tres años, con una frecuencia de dos sesiones semanales, con un costo mínimo de $30 por sesión a un máximo de $60 sin cobertura de obra social.



Tal dictamen, que concuerda con las máximas de experiencia, acredita de modo eficaz el daño sub examen -tanto la lesión en sí como la necesidad de tratamiento-, sin que la impugnación obrante a f. 134, tenga entidad suficiente para desvirtuar su eficacia en tanto se trata de una mera discrepancia sin apoyo científico que la corrobore (art. 474 CPC).



En efecto, como se ha sostenido en criterio que comparto “la impugnación de una pericia debe constituir una contrapericia que debe contener –como aquella- una adecuada explicación de los principio científicos o técnicos en los que se la funde, por lo que no puede ser una mera alegación de los pareceres subjetivos o de razonamientos genéricos del contenido del dictamen que se ataca” (conf. Cám. Civ. 1ra., San Martín, 51263 RSD-233-3 S 20-5-2003, JUBA, sum. B1950669).



Propicio entonces que se confirme el rubro en examen, en cuanto ha sido materia de agravio (arts. 1068 Código Civil; 375, 474 CPC) y en el monto fijado en tanto sólo ha sido cuestionado por elevado.



13. En cuanto al daño moral, de cuya cuantificación se agravia el recurrente, ha de tenerse presente que “si bien dicha cuantificación en principio queda librada al arbitrio prudente de los jueces (art. 165 CPC), respetando siempre el principio de congruencia, la disconformidad con el monto asignado, a fin de cumplir acabadamente con lo prescripto en el art. 260 del CPC, ha de consistir en una crítica concreta y razonada, de por qué el monto acordado resulta injusto” (este trib., expte. 22, reg. int. 11 (S) 04-11-08).



En tales términos, debió el codemandado recurrente concretar, en el específico caso, cuáles son las pautas o parámetros que han sido desatendidos por el Sr. Juez de grado, siendo a todas luces insuficiente las meras referencia genéricas expuestas en su memorial respecto de los padecimientos sufridos.



Lo contrario, como se sostuvo en el referido precedente, “sería erigir en agravio una mera discrepancia personal sin apoyo en una seria y fundamentada argumentación como lo exige el artículo citado. Ello si bien no con la estrictez que pueda exigirse en otros rubros no puede ser desatendido absolutamente y conduce, en el caso, a desestimar el agravio así deducido (arts. 260/261 CPC)”.



Además, la suma fijada luce como adecuada a los hechos narrados que implicaron para la actora una serie de padecimientos que afectaron hondamente su tranquilidad espiritual.



14. Por último, la cesión del juicio no incide en la cuantificación del daño en tanto se trata de un derecho cedible (conf. Bueres Highton, Código Civil, T. 4 A, Ed. Hammurabi, 2002, pág. 63; Belluscio-Zannoni, Código Civil, T. 7, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, pág. 51); y no se halla sujeto a regla alguna que imponga la morigeración que se pretende (arg. arts. 1444, 1445, 1446 C. Civ.).



15. La solución aquí propuesta resta fundamento al agravio dirigido a cuestionar la imposición de costas en la instancia de grado, por lo que propugno su confirmación (art. 68 CPC).



Por las consideraciones expuestas a la cuestión planteada voto por la AFIRMATIVA.



A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Garate 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 CAPALBO DIJO: 



Corresponde confirmar la sentencia de fs. 181/184 (arts. 953, 1068, 1078, 1083, 1198, 1444, 1445, 1446, 1624 Código Civil; 162, 184 y ccts. Código de Comercio; 1, 2, 3 y 40 ley 24.240 y su mod. Ley 23.361; 375, 384, 385, 456, 474 y ccts. CPC), con costas –en ambas instancias- al recurrente vencido (art. 68 CPC); difiriéndose la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904).



ASI LO VOTO.



A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Garate 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 terminó el acuerdo, dictándose la siguiente:



S E N T E N C I A

Necochea, 23 de febrero de 2009.-



VISTOS Y CONSIDERANDO: Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se confirma la sentencia de fs. 181/184, con costas   –en ambas instancias- al recurrente vencido (art. 68 CPC); difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904). Notifíquese personalmente o por cédula (art. 135 CPC). Devuélvase. 

FDO: Dres. SRES. JUECES DRES. OSCAR ALFREDO CAPALBO. HUMBERTO ARMANDO GARATE. FABIAN MARCELO LOIZA-  Secretaria Dra. Daniela Mabel Pierresteguy- Reg. int. 11 (S).
