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                   En la ciudad de San Nicolás de los Arroyos, a veintidós de junio de dos mil seis, reunidos los señores Jueces de la Excma. Cámara Primera de Apelación para dictar sentencia en los autos caratulados: “Q. O.  O. y otra c/M. DE S. N. – DAÑOS Y PERJUICIOS”, del Juzgado Civil y Comercial Nº 4, Secretaría Nº 2, del Departamento Judicial San Nicolás, habiendo resultado del sorteo correspondiente que la votación debía realizarse en el siguiente orden: Dres. César Luis Telechea, Silvia Cristina Rivero de Knezovich y Carlos Arturo Porthé, y estudiados los autos se resolvió plantear y votar las siguientes:



C U E S T I O N E S



1ª.- ¿Se ajusta a derecho la sentencia de fs.382/387?

 

2ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?



A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Sr. Juez Dr. Telechea dijo:


1.- La sentencia dictada:


Se ha hecho lugar, en estas actuaciones, a la demanda entablada por O. O. Q. y N. M. del P. -por sí y en representación de sus hijas menores M. E. y Y. S.- y, en su consecuencia, se ha condenado a la Municipalidad de S. N. de los A. a pagarles la suma de $ 126.300 con más intereses y costas. Simultáneamente fue rechazada la pretensión respecto del tercero traído a juicio J. A. V..


2.- Los recursos interpuestos:


Contra lo así dispuesto han deducido sendos recursos apelatorios los actores y la Municipalidad demandada.


Los primeros consideran insuficientes los montos fijados en concepto de daño moral y daño psíquico, en tanto el municipio cuestiona la procedencia de los rubros que fueran admitidos por el a quo y –subsidiariamente- considera que los mismos han sido estimados en exceso.


3.- El alcance de la revisión:


La condena impuesta a la Municipalidad de S. N. de los A. y el rechazo de la demanda respecto del tercero citado J. A. V., no han sido objeto de cuestionamiento.


Ninguna de las partes ha considerado erróneo o desajustado a derecho lo así resuelto, por lo que en atención a los límites que tal actitud impone a este Tribunal, nada hemos de agregar al respecto, por ser ello materia vedada a nuestro análisis (conf. arts. 260, 266 y 272 CPCC). 


Recuérdese al respecto que las facultades de los Tribunales de Apelación sufren en principio una doble limitación, la que resulta de la relación procesal –que aparece en la demanda y contestación- y la que el apelante haya querido imponerle en el recurso (SCBA Ac. 33462, Ac. 53490, Ac. 64408, Ac. 77462, Ac. 76885 entre muchos otros).


Corresponde –por lo tanto- proceder seguidamente al análisis de los agravios formulados respecto de cada uno de los rubros por los cuales prosperara la acción intentada.


4.- Pérdida de la vida del menor: 


Ha admitido el a quo este reclamo a título de pérdida de chance y oportunidad de que en el futuro, de vivir el menor, se hubiera concretado la posibilidad de una ayuda económica para los padres, fijando el monto indemnizatorio en la suma de $ 70.000.-


Se ha opuesto a ello la parte demandada, cuestionando en primer término la procedencia del rubro para luego –y en subsidio- oponerse al monto fijado.

 
Respecto del primer aspecto considera que la vida de un niño de corta edad carece de valor económico productivo, ya que la falta de prestación de actividad lucrativa por su parte, hace que su deceso no provoque desmedro económico alguno a la situación económica de sus padres.


Agrega que la posibilidad de indemnizar pérdidas de ganancias futuras encuadra dentro del concepto de chance en cuyo caso resulta admisible admitir la existencia de daño patrimonial cuando la víctima, aunque sin producir aún beneficios económicos, estaba en condiciones  objetivas de lograrlos por su trabajo o de otra manera, en un tiempo más o menos cercano. Pero si dicha chance es muy general como de ordinario sucede en el caso de los niños de corta edad, ella no es indemnizable como daño patrimonial ya que la posibilidad lejana es solo eso, una posibilidad, y no constituye por lo tanto un daño cierto pasible de reparación.


Considera que en el caso, por tratarse de un menor de solo cinco años de edad, poco podría determinarse respecto de su proyección económica por lo que el rubro debe ser desestimado, o -en su defecto- admitirse en una suma inferior a la determinada por el a quo.


Tiene dicho nuestro Máximo Tribunal Provincial que “en caso de muerte de un hijo menor lo que debe resarcirse es el daño futuro cierto que corresponde a la esperanza, con contenido económico, que constituye para una familia modesta la vida de un hijo muerto a consecuencia de un hecho ilícito; esa indemnización  cabe, si no a título de lucro cesante, por lo menos como pérdida de una oportunidad de que en el futuro, de vivir el menor hubiera representado una ayuda o sostén económico para sus padres. Esa pérdida de posibilidad es un daño futuro que puede calificarse de cierto y no eventual” (SCBA Ac. 36773, Ac. 52947, Ac. 83961).


En consonancia con ello podemos afirmar que el fallecimiento de un hijo menor de edad que aún no está en condiciones de prestar ayuda económica a sus progenitores importa igualmente un daño futuro y cierto y como tal indemnizable, en cuanto tal circunstancia  implica un obstáculo para que ciertos valores -sostén futuro- se incorporen al patrimonio de aquéllos.


Es posible que la muerte de un hijo origine en sus padres un perjuicio económico, no obstante -como en el supuesto que nos ocupa- ser menor de edad y no aportar nada al sustento de sus progenitores, porque éstos tienen derecho a tener puestas sus esperanzas  en que, llegados a la vejez, puedan recibir el apoyo económico de sus hijos. Aunque eventual, el perjuicio es indudable. Pero en todos esos casos lo que se debe reparar no es la muerte en sí misma, sino las consecuencias económicas que la muerte tiene o puede tener para quien demanda la indemnización. No es obstáculo, entonces -para la pretensión resarcitoria- el hecho de que el hijo muerto fuese de escasa edad o no aportara al sostenimiento del hogar. La probabilidad de los padres de necesitar esa ayuda, si son de humilde condición, y la posibilidad del hijo de prestarla, podrá ser mayor o menor, podrá ser completamente insignificante, y aún desaparecer, pero en tanto exista, la pérdida de esa chance es un daño cierto en la misma medida que su grado de probabilidad.


Surgiendo del beneficio de litigar sin gastos que corre acollarado al presente que los ingresos del núcleo familiar de los actores está solo representado por lo que pueda obtener el Sr. Q. como vendedor ambulante, que no tienen vivienda propia, que habitan una que les es prestada y de características muy sencillas, que no cuentan con vehículo y que se trata de una familia muy humilde, no habiendo prueba ofrecida por la parte accionada de la cual pueda inferirse que acredite lo ilusorio del futuro sostén que podría haber  brindado el hijo fallecido, concluyo que el agravio no puede ser acogido.


En cuanto al monto del resarcimiento fijado por el a quo debo señalar que no se observa al respecto una crítica puntual y fundada, por lo que no cabe sino aplicar en ese aspecto la sanción prevista por el art. 261 del CPCC, debiendo confirmarse –por lo tanto- lo determinado en la instancia de origen.


5.- Daño moral:


Se ha fijado a favor de los padres por este concepto la suma de $ 50.000, lo que ha sido cuestionado por ambas partes.


Considera la actora que la sentencia no ha evaluado debidamente las terribles circunstancias que rodearon el caso y que hacen que el dolor experimentado por los progenitores exceda al propio del fallecimiento de un hijo, por lo que exigen el incremento del monto indemnizatorio fijado.


La Municipalidad demandada -por su parte- niega la procedencia del rubro y en subsidio requiere que sea reducido a su justa medida.


Atento el alcance de los agravios formulados considero –por razones de método- tratar en primer lugar el interpuesto por la demandada.


Y en tal sentido debo señalar que se ha limitado a manifestar su disconformidad con lo resuelto, pero en forma insuficiente a la luz de los términos del art. 260 del CPCC.


Con reiteración hemos dicho que de conformidad con lo previsto por dicha normativa la expresión de agravios, de quererse cumpla con el cometido impugnatorio para el cual ha sido prevista, debe  contener la crítica concreta y razonada de lo resuelto con el alcance agraviante según se lo estima. Y en tanto concreta y razonada, tal crítica implica refutar y poner de manifiesto los errores de hecho y de derecho que contenga la sentencia.


No ha cumplido el recurrente con dicha carga, manifestando en su discurso sólo una opinión contraria a lo dispuesto, lo que resulta insuficiente a los fines perseguidos, correspondiendo en consecuencia  disponer –en este aspecto- el resultado previsto por el art. 261 del CPCC.


La parte actora –por su parte y tal como lo adelantara- ha considerado insuficientes las sumas fijadas en el pronunciamiento dictado en la instancia originaria.


Debemos tener presente al respecto que el daño moral conforma una perturbación grave del ánimo, una disvaliosa modificación del espíritu traducible seriamente de un modo de estar diferente al que precediera al accidente (este Tribunal RSD 46-98, RSD 189-98).


La intima lesión que han experimentado los actores no sólo no ha sido objeto de cuestionamiento válido, sino que surge evidente de las constancias de la presente causa y su acollarada, donde se exponen claramente las circunstancias de hecho que confluyeron en el triste desenlace.


A los efectos de la cuantificación del monto indemnizatorio a fijarse se deberá tener presente la gravedad de las circunstancias acaecidas, algunas de las cuales han sido debidamente expuestas en el memorial presentado por los actores, la forma en que sucediera el hecho, las horas de angustia e incertidumbre que han debido soportar los actores ante los sufrimientos que necesariamente estaba experimentado su hijo, la sensación de impotencia que los debe haber embargado ante la imposibilidad de hacer algo conducente con miras al rescate del menor, la seguridad de que el transcurso de las horas iba haciendo cada vez más difícil una salida exitosa, la exposición pública a que se vieron sometidos durante y después de los acontecimientos habidos, a lo que debe adunarse otros elementos tales como la edad del menor, la situación económica y social del grupo familiar, su composición, etc..-

 
Debe tenerse presente –asimismo- que la determinación del daño moral se encuentra sujeta al prudente arbitrio judicial, sin que motivo alguno obligue a que guarde proporción con el daño material, pues depende de la índole del hecho generador. Cada daño debe ser apreciado en sí mismo y nada obsta a que en ciertos casos el moral supere el material pues es factible que mientras sean escasas las consecuencias de orden económico adquieran especial gravedad las de índole psíquico (Cámara Primera Apelación San Nicolás, RSD 63-01, RSD 32-94).


Finalmente debo señalar que según surge de los informes profesionales llevados a cabo en autos (fs. 327/335, 348/349, 351 y 381) tanto los progenitores del menor víctima como sus hijas menores han experimentado serios padecimientos psicológicos que han excedido el dolor propio por la muerte producida.


Esos padecimientos bien pueden ser objeto de mensura dentro del presente rubro o en forma independiente al tratarse el daño psíquico, como he optado por hacerlo en este caso particular.


Pero al hacerlo de tal manera ha de tenerse presente que, en cuanto ambos reclamos hallan su origen en el dolor provocado por el hecho ilícito, no pueden ellos ser indemnizados sin atender a lo fijado en el restante rubro a fin de no consagrar una doble indemnización por un mismo concepto, salvo que se pruebe una directa incidencia en el plano económico (Cámara Primera Apelación San Nicolás RSD 231-95; RSD 40-04).


En función de lo expuesto y teniendo en cuenta lo resuelto en otros supuestos (RSD 271/00; RSD 177/03 y RSD 112/05) estimo prudente fijar por este concepto en la suma de SESENTA Y CINCO MIL PESOS ($ 65.000) a favor de ambos los progenitores, modificándose con ese alcance lo resuelto.


6.- Daño  psíquico y tratamiento psicoterapeútico:


El a quo, tomando como base el contenido de los informes psicológicos presentados por la perito oficial respecto de ambos progenitores y de las hijas menores, y en función de que la incapacidad detectada fue considerada como transitoria, manifestándose la misma  como una carga emocional relacionada con ese duelo no elaborado, pero sin que implique inhabilidad para el desempeño de ninguna actividad laboral, ni para criar y educar adecuadamente a los hijos, entendió procedente admitir el reclamo en la suma total de $ 4.200 para los progenitores y de $ 2.100 para las hijas menores suficientes para llevar a cabo el tratamiento propuesto para revertir  los trastornos detectados.


Se agravian los actores oponiéndose a que sólo se cuantifica el costo del tratamiento psicoterapeútico aconsejado sin evaluar los trastornos psicológicos experimentados, así como los profundos cambios económicos experimentados a partir de febrero de 2002.


Por su parte la Municipalidad demandada entiende que no corresponde admitir este rubro como independiente pues el mismo está implícitamente incluido en el daño moral, y menos aún cuando la incapacidad denunciada es sólo parcial y transitoria. Subsidiariamente cuestiona los montos admitidos.


Tiene dicho la Perito Psicóloga Oficial que los Sres. O. O. Q. y N. del P., progenitores del menor víctima, presentan al momento del examen un cuadro psicopatológico  compatible con un duelo de características patológicas, secundario al fallecimiento de su hijo C., así como las vivencias posteriores al mismo, que guardan un nexo de causalidad adecuado con tales hechos. 


Por su parte las hijas menores requirieron oportunamente,  debido a la gravedad de las vivencias, apoyo psicológico, observándose  indicadores de introversión, disfunciones en canalización de la angustia, labilidad emocional, tendencias hostiles y deficiente control impulsivo que es otra forma de manifestación de la angustia.


Lo expuesto ha sido detectado por la perito al momento del examen practicado, esto es octubre de 2004, cuando el hecho ocurrió en marzo de 1998 y sólo se podrá superar la situación denunciada mediante la realización de los tratamiento sugeridos, los que al presente no aparecen cumplimentados.


Por ello y tal como lo tiene dicho este Tribunal (RSD 123-99) -dada la gravedad inusual de la situación planteada, en especial por las características del hecho vivido y sus consecuencias- resulta ajustado a derecho el reconocer que aquel padecimiento en cuanto desborda el dolor natural producido por la muerte de un ser querido, durante el tiempo transcurrido desde el hecho generador y hasta tanto se esté en condiciones de abordar el tratamiento sugerido configura un daño cierto que  merece ser reparado con independencia del costo de la terapia necesaria (arts. 901, 903, 906, y 1068 C.Civil). 


Por lo expuesto –vuelvo a insistir, ante las excepcionales particulares del caso- entiendo que debe admitirse en concepto de daño psíquico las sumas de DIEZ MIL PESOS ($ 10.000) para los progenitores y CUATRO MIL ($ 4.000) para las menores, teniendo en cuenta –como ya se adelantara y por las razones expuestas- los montos admitidos en concepto de daño moral.


Las sumas fijadas en sentencia para cubrir los costos de los tratamientos sugeridos por la perito oficial  en cuanto resultan coincidentes con lo por dicha profesional aconsejado, estimo prudente confirmarlas sin dejar de señalar que no resulta argumento valedero para oponerse a ello el mero hecho de que en el Hospital de esta ciudad puede recibírselo en forma gratuita. Y ello así por cuanto la reparación debe ser integral, plena, siendo facultad de los perjudicados recurrir al profesional que estimen conveniente, no estando –por el contrario- obligados a asistir a determinados establecimiento por el mero hecho de que los costos sean inferiores, o más aún, inexistentes.


Deberá tenerse presente, asimismo, que los montos propuestos han sido estimados al presente y conforme la realidad actual, por lo que en nada incide -en este caso- la crisis económica vivida en nuestro país a partir del año 2002.

  
 Doy así mi voto.



Por iguales fundamentos, los señores Jueces Dres. Rivero de Knezovich y Porthé votaron en el mismo sentido.


          
A LA SEGUNDA CUESTIÓN, el señor Juez Dr. Telechea dijo:


Por las razones expuestas al tratar la anterior cuestión  propongo que hagamos lugar parcialmente al recurso interpuesto por la parte actora y desestimemos el decidido por la demandada. En consecuencia estimo procedente que confirmemos el monto fijado en concepto de valor vida en la suma de $ 70.000, ampliemos el daño moral en la suma de SESENTA Y CINCO MIL PESOS ($ 65.000) para ambos progenitores, admitamos el daño psíquico en la de DIEZ MIL PESOS   ($ 10.000) para ambos padres y en la de CUATRO MIL PESOS            ($ 4.000) para las menores y confirmemos los montos fijados por tratamiento psicoterapeútico en las sumas de $ 4.200 y de $ 2.100 respectivamente. Las costas generadas en esta instancia se imponen a la demandada perdidosa (art. 68 CPCC).


Así lo voto.



Por iguales fundamentos, los señores Jueces Dres. Rivero de Knezovich y Porthé votaron en el mismo sentido.



Con lo que finalizó el presente Acuerdo, dictando el Tribunal la siguiente



S E N T E N C I A



Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, se resuelve:


1º.- Desestimar el recurso de apelación interpuesto por la parte demanda y hacer lugar parcialmente al interpuesto por los actores  y en consecuencia ampliar los montos de condena a favor de los Sres. O.O.Q. y N. M. del P. en la suma de total  CIENTO CUARENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS PESOS ($ 149.200) y a favor de las menores M. E. y Y. S. Q.en la suma total de SEIS MIL CIEN PESOS ($ 6.100).


2º.- Imponer las costas generadas en esta instancia a la demandada perdidosa (art. 68, CPCC).



Notifíquese y devuélvase.-




CARLOS ARTURO PORTHÉ                      si-/////////

////////////guen firmas.-

SILVIA RIVERO DE KNEZOVICH                  CÉSAR LUIS TELECHEA

MARÍA EUGENIA SORMANI

Secretaria







