Poder Judicial de la Nación

"DAV  c/ CAM  s/ Daños y perjuicos”  (expte. 111.537/06 ‑ Juzgado n( 16) Recurso 591.666
En Buenos Aires, a los     4          días del mes de A  de 2012, hallándose reunidos los señores Jueces integrantes de la Sala H de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, a los efectos de dictar sentencia en los autos caratulados "DAV  c/ CAM  s/ Daños y perjuicos” y habiendo acordado seguir en la deliberación y voto el orden de sorteo de estudio, el Dr. Mayo dijo:               
I.- Vienen estos autos con motivo de la apelación deducida contra la sentencia de fs. 321/324 que rechazó la demanda resarcitoria promovida por la Sra. AAVD   por derecho propio, contra el Sr. AMC . 

A fs.367/393 expresó agravios la parte actora, cuyo traslado fue contestado a fs. 395/398 por la demandada y citada en garantía. 

A fs. 399 se ordena la elevación de los autos al acuerdo a fin de dictar sentencia, providencia que a la fecha se encuentra firme.

II.- Motivó la iniciación de las presentes actuaciones el hecho sucedido el 7 de febrero de 2006, en el cual, perdiera la vida la menor AM C , de un año y medio de edad, quien fuera hija de la actora y nieta del demandado. 

III.- La sentencia de grado

El sentenciante de grado, luego de analizar las pruebas arrimadas al presente expediente a la luz de la sana crítica, determinó que en el fatal incidente en que el demandado embistiera con su camioneta a su nieta cuando intentaba ingresar al garage -hecho que no fue controvertido- medió una conducta omisiva por parte de la madre de la menor, reputándola el factor esencial y determinante para que el accidente fatal ocurriera. Destacó, con apoyo en citas jurisprudenciales, el deber de vigilancia activa que los padres deben ejercer sobre sus hijos, debiéndose incrementar cuanto menor es la edad del hijo. 
A su vez, analizó las actuaciones llevadas a cabo en sede penal, en las cuales se estableció que a partir de la talla de la niña, de 85 centímetros, no podría haberse divisado la menor en el campo de percepción del conductor. El juez penal ordenó el archivo de las actuaciones toda vez que dejó asentado que de las probanzas surgieron elementos de convicción suficientes como para determinar que el conductor de la camioneta Renault Trafic obró con el debido deber de cuidado. 
El sentenciante de grado consideró que este extremo lo eximía de considerar el resto de los argumentos y de la prueba traídos a valoración, puesto que, o bien corroboraba la solución apuntada, o bien, era inoficiosa. Por lo cual, rechazó la demanda imponiendo las costas a la parte accionante. 

IV.- Los agravios

La parte actora considera que el sentenciante ha efectuado una incorrecta aplicación del art. 1113, la que revela, según argumenta, una crítica al sistema de responsabilidad objetiva orientado a la protección de la víctima, el cual, no obstante, el juez tiene obligación de aplicar en los casos como el que nos ocupa. 
Sostiene que en el decisorio, se aplican nociones de responsabilidad subjetiva, al evaluar la actitud que adoptó el demandado en el hecho, lo que importa la afectación de garantías constitucionales.  
Por otra parte, destaca que el juez, mientras condenó la actitud asumida por la actora, omitió evaluar la circunstancia de que ninguna de las eximentes de responsabilidad se vio configurada en el caso. Resalta el hecho de que no fue discutido que el demandado efectivamente haya embestido a la menor, y que según el criterio del sentenciante, se debería haber probado la culpa del Sr. C , contrariando la doctrina que emana del art. 1113 del Código Civil.   
En cuanto a las causas de exoneración, estima que resultan improponibles, en virtud de las razones que expone en el segundo de los agravios. Entre las cuales, destaca que la víctima es una menor inimputable, por lo que no cabe argumentar que medió culpa de su parte. 

Por otra parte, subraya que el sentenciante efectuó una errónea apreciación de la prueba, valorando únicamente las constancias de sede penal. Por lo cual, efectúa un pormenorizado análisis de las conclusiones que, según su criterio, pueden inferirse tanto de la testimonial, como de la confesional, producidas en el proceso civil. 
A su vez, destaca que las citas jurisprudenciales efectuadas por el sentenciante no encuadran en el caso de autos, por partir de supuestos distintos al que se debate en esta oportunidad. E incluso expresa que en uno de ellos, la solución adoptada ha sido diametralmente diversa, por cuanto la condena estableció una responsabilidad  concurrente.

Por otra parte, destaca que el sentenciante motivó su decisorio básicamente en la ausencia de culpa ponderada por el Sr. juez de sede penal, cuando sabido es que el enfoque del análisis de la responsabilidad en esta sede es sustancialmente diverso. 
Remarca, también, que el demandado tenía pleno conocimiento de que su nieta estaba en el patio delantero de la casa. 

Por último, y entre otras consideraciones, estima la apelante que el Sr. Juez de grado debió meritar en cada caso la incidencia causal que las conductas de los intervinientes en el hecho tuvieron en el resultado dañoso a fin de arribar a un decisorio satisfactorio. 

En virtud de todo ello, es que solicita la modificación de lo decidido.  
V.- La decisión:

Expuestos someramente en el apartado anterior los argumentos centrales relatados en los agravios, corresponde avocarnos al estudio de las constancias de la causa a la luz de aquellos. 

No se encuentra discutido que el hecho fatal tuviera lugar el día 7 de febrero de 2006, en circunstancias en las que el abuelo de la víctima, Sr. AM C , intentara el ingreso de su camioneta al garaje de la vivienda en la que habita la actora, e embistiera a la menor ocasionándole su muerte inmediata.  

En sus respectivos respondes, el demandado y su aseguradora, admitieron la existencia del siniestro, aunque brindaron una versión diferente de la forma en que ocurriera, endilgándose respectivamente la responsabilidad por el hecho acaecido.
En el caso, tal como lo expuso el sentenciante de grado es de aplicación al subexámine el art. 1113 del Código Civil. En esta inteligencia, teniendo en cuenta que el fundamento de la responsabilidad tiene carácter objetivo y el factor atributivo es el riesgo creado, de nada sirve al dueño o guardián probar que de su parte no hubo culpa. Para eximirse de responsabilidad sólo le resta demostrar la interrupción del nexo causal, mediante la alegación y prueba de un hecho extraño al riesgo de la cosa (culpa de la víctima o de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor), que interfiera en el proceso y tenga virtualidad suficiente para determinar por sí el daño ocasionado (Bustamante Alsina Jorge; "Teoría general de la responsabilidad civil", pág. 366, N°1066).

Ahora bien, es dable destacar que en el caso que nos ocupa la vivienda en cuestión, tal como lo evidencia el croquis obrante a fs. 5 de la causa penal nro: 301.476, posee un portón que permite el ingreso de vehículos al garage, y por otra parte una puerta a la altura de las rejas perimetrales que permite el ingreso a un patio que comunica a la puerta de ingreso a la vivienda.
A fin de clarificar la mecánica del hecho, corresponde avocarnos a la trayectoria que habría realizado el demandado momentos antes del accidente. 

La actora sostiene en su escrito inicial que el demandado y su señora poseían llaves de la reja perimetral, pero no precisa si ello incluía la del portón de acceso al garage. 

Amén de ello, el Sr. C  en su responde sostuvo que el día en que tuvo lugar el hecho fatal, luego de haber descendido de su vehículo,  su mujer golpeó la puerta de ingreso a la casa para que se le facilitaran las llaves del portón de ingreso al garage. Por lo cual, con las llaves en su poder, regresó a su camioneta para estacionarla en el predio. Lo dicho se ve corroborado con la declaración de los testigos. Veamos. 

A fs. 129/131 declaró el Sr. Alejandro Javier Fernández, quien manifestó que al momento del incidente se hallaba en la vereda de enfrente a la vivienda de la actora.  Declaró que “el abuelo se baja y saluda a Lara, la hija más grande de la actora, que estaba afuera hablando con la novia del dicente. Que luego de saludarla vuelve a la camioneta, que había dejado estacionada en la vereda de la casa de la actora. Que cuando la abuela entra a la casa, la hija más chica de la actora, A , sale y sigue al abuelo. Que el demandado camina y no se da cuenta que la nieta venía atrás de él. Que el demandado se sube al auto para estacionar la camioneta y que justo estaba su nieta A  delante de ella y no la ve”. 
Por otra parte, el testigo Maximiliano Jorge Cristian Capua, quien se encontraba junto a Fernández frente a la casa de la actora declaró que pudo ver que en primer lugar se baja la abuela de la camioneta y “entra por la reja, la que estaba cerrada, sin llave” dejándola abierta. Que luego de eso, “baja el abuelo y sale la nena para afuera y saluda a las nietas, que tenían Lara, 13 años, y la que falleció no tenía 2 años, tendría un año y medio, la otra no recuerda. Que estaban en la puerta, afuera de la reja. Que el portón ya estaba abierto. Y el abuelo vuelve después de saludar, y sube a la camioneta y la nenita lo sigue, la que falleció, como que le quería decir algo al abuelo pero este no lo escucha…”. “Que el abuelo se sube a la camioneta y la nenita venía atrás y el demandado no la veía, y la nena se puso de frente a la camioneta y la camioneta es alta y no se ve a la nena y el demandado quiere entrar, no se da cuenta y la pisa”.   

De lo dicho por los testigos se infiere que el demandado descendió de su camioneta para luego volver sobre sus pasos y regresar a su vehículo con intenciones de entrarlo al garaje. 
Tal postura coincide con la descripta en el escrito de contestación de demanda, al relatar que el Sr. C  descendió de su vehículo en busca de las llaves del portón para ingresar el auto, sin perjuicio de lo dicho en la posición vigésima por el propio demandado.

Sentado ello, corresponde también poner de resalto que de los dichos de los testigos se desprende que el accionado efectivamente tuvo conocimiento de que su nieta se encontraba cercana a la puerta de reja, a una distancia relativamente corta del garaje. Ello, puesto que si bien el demandado en la audiencia de posiciones dice no recordar haber saludado a su nietita (ver posición decimonovena y vigésimaprimera), lo cierto es que los dos testigos que depusieron en autos manifestaron que efectivamente el Sr. C  había saludado a A  antes del accidente. 

El testigo F, al responder la pregunta decimoséptima manifestó que “el demandado también llega a saludar a A  frente a la puerta 1” (puerta de reja que permite el acceso al patio interno). En el mismo sentido se expidió el testigo Capua al responder la pregunta segunda, expuesta en párrafos precedentes. Y también en idénticos términos se expidió también la hermana de la menor a fs. 19 de la causa penal, LGDP.

En definitiva, de ello se desprende que el Sr. C   en el ínterin en el que descendió de su camioneta y se dirigió a la puerta de ingreso para conseguir las llaves y retornar al vehículo, efectivamente pudo ver a la menor en cercanías de la vereda, antes de que ocurriera el accidente fatal.
Es que, si bien se infiere que la puerta de la reja había sido abierta por la abuela paterna, no es menos cierto que el Sr. C  debió haberla visto en esa condición -abierta- al arribar a ella. Y así debió dejarla cuando retornó a la camioneta. Por lo cual, encontrándose su nietita en el patio delantero, no pudo desconocer que ésta podía eventualmente salir al exterior, como finalmente lo hizo. Hecho que se ve corroborado con lo manifestado por los testigos.
Ello me lleva a considerar que su parte no tomó la totalidad de las precauciones a su cargo y no se aseguró, al ingresar el vehículo al garaje, que el camino se encontrara expedito. 
Por otra parte, la circunstancia de que la menor tuviese una talla reducida que impedía su visualización desde el interior de la camioneta (ver fs. 44 de la causa penal), no es óbice para declararlo civilmente responsable por el hecho de autos a la luz de la responsabilidad objetiva que se analiza.
No obstante, opino que otro elemento a considerar resulta ser la trayectoria que realizó la menor momentos previos al hecho fatal. 

Para ello, corresponde analizar el croquis obrante a fs. 128 efectuado por el testigo Fernández en donde se individualiza el camino recorrido por AM , versión que también se ve corroborada por los dichos del testigo Capua. De ello se desprende que la víctima había salido de la casa, desplazándose por la vereda hasta la entrada del garaje.
Por lo cual, si bien la occisa fue arrollada dentro del garaje de su casa, accedió al lugar  movilizándose desde la puerta de reja que permite el ingreso a la casa, pero por fuera de ésta. 

De esta manera, aunque el lugar en donde fue desgraciadamente embestida la menor se encontraba dentro de la casa, lo cierto es que accedió a él desde la vereda y no a través del patio interno como lo expone la actora en sus agravios. 
Respecto de ello, cabe aclarar que la actora en sus agravios sostiene que la menor no salió al exterior, sino que se desplazó por el patio delantero de la casa, el que se encuentra comunicado con el garaje. Dicha versión no fue expuesta en el escrito inicial, ni ha sido propuesta al Sr. Juez de primera instancia, siendo introducida en la oportunidad de expresar agravios. Cuestión que, amén de resultar desacertada, me exime de efectuar mayores consideraciones a la luz de lo preceptuado por el art. 277 del C.P.C.C.
Ahora bien, en este contexto debe analizarse si el mero hecho de la víctima menor de 10 años encuadra dentro de los eximentes de responsabilidad, o si es necesario que aquél sea culposo. 

Para un sector doctrinario, solo constituye causa ajena liberatoria el hecho de la víctima o de un tercero que sea culposo. Por lo cual, solo puede exonerarse al demandado si el hecho reviste las características del casus, esto es, el hecho objetivamente imprudente del menor debe ser imprevisible o inevitable (art. 514 del Código Civil).  Entre ellos, Bustamante Alsina, Llambías, Alterini y Orgaz, quienes sostienen que no opera como eximente el hecho no culpable de la víctima. 
Desde otro punto, se ha establecido que el dueño o guardián de la cosa riesgosa puede liberarse total o parcialmente ante el hecho de la víctima -aun no culpable-.

Dentro de esta tesis, encontramos quienes sostienen que dicha exoneración se encuentra vinculada con el presupuesto “autoría”, con prescindencia de las nociones de discernimiento, de la negligencia o de si el autor es un capaz o incapaz. Entre otros, Mosset Iturrapse y Sagarna, quien destaca que una postura contraria importaría que el demandado pueda liberarse de distinto modo según la víctima sea imputable o no.
Por otra parte, existe otro sector de la doctrina se vale de la relación causal. Por lo cual, el dueño o guardián debe probar la causa ajena, esto es, el hecho del propio afectado. Esta tesitura propone centrar el análisis de la cuestión en la relación de causalidad adecuada, la cual, aun en supuesto de que la víctima sea un inimputable, aquella operará como eximente parcial o total de la responsabilidad por riesgo creado. Entre otros, Trigo Represas, Compagnucci de Caso, Pizarro, Kemelmajer de Carlucci.  (Galdós, Jorte Mario, comentario al fallo “Ruiz, José R. y otra c. Cavagna, Miguel A. y otros, en LLBA, 1996-1044, 1996 y allí citas de las respectivas obras).
En este contexto, se ha sostenido que “debe valorarse la incidencia causal del hecho de la víctima inimputable para establecer la proporción en que el presunto autor quedará exonerado de responsabilidad. Será suficiente que el hecho de la víctima inimputable haya sido concausa en la producción del daño pues entonces el perjuicio no se le podría adjudicar íntegramente al demandado (Tobías, José W., en comentario al fallo “Vega, Elisa B. y otro c. Messina, Pedro H.”, CNCiv, Sala A, en LL 1994-C, 470-Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, Tomo III, 1347). Por lo cual, si el hecho del demandado, en efecto, no ha sido la causa exclusiva del daño, ello constituye un obstáculo insalvable para adjudicárselo íntegramente. 

De esta manera, cierta parte de la jurisprudencia refiere directamente al hecho o actuación de la víctima para eximir la responsabilidad del demandado por el riesgo creado, sin importar mayormente en el examen de si ello importa culpa de los padres por déficit de vigilancia o educación (Galdós, Jorge Mario, ob. Cit.)

Desde otro sector, se ha sostenido que el hecho del menor, al provocarse su propio daño, es atribuible a los padres, por infringir los deberes de cuidado y protección derivados de la patria potestad, aplicando por analogía los preceptos que emanan de los art. 1114, 1116 y 1117 del Código Civil en supuestos en donde el menor se causa daño a sí mismo.

Dicho esto, debo dejar asentado que participo del punto de vista que sostiene que el hecho del menor debe ser examinado desde la relación causal, con prescindencia de la conducta de los progenitores y enfatizando el análisis en el comportamiento de la víctima como factor concausal de la producción de su propio daño. Es que, reitero, considero que no corresponde desplazar tal concausa al hecho de los padres.   
En esta inteligencia, y atendiendo al caso que nos ocupa, toda vez que según fuera cotejado la menor se interpuso en la línea de marcha que efectuaba el Sr. C  al mando de su camioneta, resultando su conducta un factor concausal en la producción de su propio daño, no corresponde que el demandado responda en forma exclusiva en el lamentable hecho que nos ocupa, por haberse verificado una concausa ajena a su persona.  
En cuanto al grado o proporción que cabe asignársele, considero que debe establecerse en un 50%, puesto que no se advierten elementos de convicción que permitan atribuir a una de las partes un porcentaje mayor que a la otra.

Por todo ello, propongo al Acuerdo que se revoque el fallo apelado, y se haga lugar parcialmente a la demanda entablada por la Sra. AAV D   en contra del Sr. AMC , la cual se hace extensiva a “Escudos Seguros S.A.” (cfr. reconocimiento de fs. 54, punto 3, primer párrafo, art. 118, de la ley 17.418), por los montos y más los intereses que se considerarán a continuación.
 VI.- En materia de indemnización, la actora reclamó en concepto de daño material, un monto por frustración de la chance y daño psicológico, y además, daño moral.

a) Daño material - Frustración de la chance:

La actora solicita un resarcimiento económico tendiente a indemnizar la pérdida de la probabilidad de apoyo material  y la esperanza de asistencia y sostén que en un futuro podía recibir de su hija menor. 

Pone de manifiesto que la actora no posee estudios secundarios y solo cumple labores en la fabricación de objetos de yeso con una prima, a fin de solventar los gastos de sus hijos y los suyos propios. Manifiesta, entre otras consideraciones, que la vivienda en donde habita resulta ser propiedad de los abuelos.
En primer lugar cabe dejar asentado que considero que  la   vida  humana  no   tiene   valor   económico   per  se,   sino  en consideración  a  lo  que produce o  puede  producir.  En este sentido, ha señalado el tribunal que “la vida,  como núcleo no tiene valor económico. Pero, en  sus  diversas  trascendencias  se traduce  también  en  un valor económico” (CNEspCivCom, Sala I,  ADe Peray, María del A. c.  EFA”  del 9.2.83).

La  supresión  de  una  vida, aparte  del desgarramiento  del mundo afectivo en que  se  produce, ocasiona  indudablemente efectos de orden patrimonial como proyección secundaria de aquél hecho trascendental, y lo que  se  mide  en  signos   económicos no  es  la vida  misma que ha cesado, sino las consecuencias  que sobre  otros patrimonios  acarrea  la brusca   interrupción  de  una actividad  creadora,  productora  de  bienes (CNEspCivCom,  Sala  I,  “De Villanueva  Sosa  de Rodríguez, Tomasa c. Arraraz, Miguel Ángel s. Sumario” del 25.9.81). 

Bajo esta óptica, la valoración de la vida no es otra cosa que la medición de la cuantía del perjuicio que sufren aquéllos que eran destinatarios de todos o parte de los bienes económicos que el extinto producía. Este daño, calificado como un daño patrimonial indirecto, pues recae sobre aquellos bienes patrimoniales que el bien personal (vida humana) habría hecho obtener al sujeto, indudablemente es un perjuicio cierto en la medida que se ha frustrado una probabilidad suficiente de beneficio económico (conf. Jorge A. Mayo "El valor de la vida humana y otras cuestiones", La Ley, 1988-B,65). Es decir, que como acertadamente sostenía Bustamante Alsina, el objeto de la indemnización será la "chance" misma en cuanto expectativa patrimonial a obtener un beneficio de resultado incierto (conf. Bustamante Alsina, "Teoría general de la responsabilidad civil", p.153, 5° Ed. Abeledo Perrot, 1987).
Cuando se habla de “chance” se alude a la oportunidad, con visos de razonabilidad o fundabilidad, de lograr una ventaja o evitar una pérdida. La frustración de esa probabilidad, imputable a otro, engendra un perjuicio resarcible (Mayo, J. “La pérdida de la “chance” como daño resarcible”, L.L. 1989-B-102 y siguientes).
Lo que corresponde indemnizar es la pérdida de oportunidad, razonable y fundada, de lograr una ventaja o evitar una pérdida. Para que proceda la reparación es preciso que la posibilidad frustrada no sea simplemente general o vaga, que no se trate de una mera posibilidad, la pérdida debe hallarse suficientemente fundada ( in re, “M. de D., R. c/ Ed. Perfil S.A. s/ sumario”, del 29 de marzo de 1996). En definitiva, lo indemnizable no es el beneficio mismo, sino la probabilidad de lograrlo, sin que sea posible conocer si ésta se habría concretado: nadie lo sabe, “ ni lo sabrá jamás, porque el hecho ha detenido en forma definitiva el curso de los acontecimientos donde reposaba la esperanza del afectado” ( Zavala de Gonzalez, “ Resarcimiento de daños- Daños a las Personas”, pág. 441). 
Así, pues, en la “chance” concurre siempre una cuota de incertidumbre o conjetura. Es exacto que en casi todo perjuicio resarcible media un factor de álea o inseguridad pero resulta necesario, al menos, una certeza relativa. En cambio, en el caso de la “chance” sólo es cierta la probabilidad como tal y no lo es el objeto al que la oportunidad tendía.

Esta Sala ha dicho en casos análogos al presente que “El resarcimiento por pérdida de la vida de un menor corresponde no a título de lucro cesante, sino como la pérdida de chance o posibilidad de ayuda futura destinada al hogar común, y posteriormente al sostén económico en la vejez de los progenitores (18/05/00, LL., 2000-E-917, nro.: 15.223).
Como puede advertirse, se trata entonces de indemnizar sólo  una chance u oportunidad y dentro de ello, lo que se espera de los hijos es sólo  apoyo,  ayuda, y  no  solventar - directamente -  todos los gastos de manutención de los padres, ya que, de formar su propia familia, con alto grado certeza el mayor porcentaje de los ingresos sería destinado a su propia economía doméstica. 

El deceso de la menor AM C  se produjo el día 7 de febrero de 2006; a esa fecha, su  edad era de un año y medio de edad. La reclamante de la indemnización por este rubro es su madre, Sra. AAVD  , de 37 años de edad al momento del hecho, quien vivía junto a la fallecida y a otros dos hijos menores de edad.
Por lo cual, tratándose de una menor de tan sólo un año y medio al momento del deceso, por su juventud, su salud y considerando aptitudes normales, nada hace descartar su capacidad para acceder a un empleo y sus expectativas de progreso en el futuro.
Por lo expuesto, teniendo en cuenta la esperanza de vida de la destinataria en este caso de la indemnización, fijo el rubro en estudio en la suma de $ 250.000, debiendo abonar el condenado la de $125.000.
b) Daño psicológico – Daño moral:

La actora reclama  una suma a fijarse en concepto de daño psicológico, toda vez que a partir de la muerte de su hija se encuentra inmersa en una profunda crisis de tipo emocional, por la cual realiza, según lo confirman los certificados médicos acompañados, tratamiento psiquiátrico y psicológico en el Hospital Rivadavia. Destaca que sus hijos también se encuentran realizando tratamiento. Estima una suma global, incluyendo el grado de incapacidad que presenta la actora y los gastos de tratamiento por el grupo familiar y solicita se fije la partida teniendo en consideración lo que más o en menos resulte del medio probatorio correspondiente.  

A su vez, reclamó la actora la fijación de una partida en concepto de daño moral, por los argumentos que expone en su escrito inicial.

Cabe aclarar, en primer término, que si bien se solicitó la fijación de ambas partidas en forma autónoma, lo cierto es que he dejado asentado en numerosos casos mi criterio por el cual sostengo que si el daño psíquico conlleva una “incapacidad” real de la conciencia del sujeto, esto es, lo disminuye efectivamente en su nivel intelectual, entrará dentro del daño material; y si, en cambio, solo se trasunta en las afecciones a su psiquis desde el plano puramente existencial (neurosis, fobias, angustia, vida de relación, etc.), cae en la órbita del daño extrapatrimonial o moral, pues ha recaído sobre las emociones de la vitalidad, o las vivencias emocionales de la conservación del individuo, o de la necesidad de estimación.

En el caso de autos, por no haberse visto comprobado un detrimento en el nivel intelecual de la actora, habré de meritar las afecciones de orden psíquico comprobadas en la actora juntamente con el daño moral.
Ello así, puesto que esta Sala ha sostenido reiteradamente que la circunstancia de que se considere el daño psicológico –debidamente comprobado– en forma conjunta, o independiente del daño moral, es una cuestión secundaria si ello no importa un menoscabo al resarcimiento económico fijado o un enriquecimiento injustificado del damnificado, ya que lo que realmente interesa es tratar de colocar a la víctima en la misma situación en que se hallaba antes del suceso dañoso, a lo que debe apuntarse con independencia de los términos o expresiones utilizadas y sin caer en dogmatismos estériles que impidan el acceso a una solución justa e integral. 

No debe perderse de vista que la “guerra de las etiquetas” o debate acerca de la denominación que corresponde dar a tales o cuales daños, así como la “guerra de las autonomías” o debate sobre si esos daños integran la categoría de los morales o patrimoniales, o por el contrario, si tienen autonomía o forman una categoría propia, distinta, es un quehacer menor, que no hace al fondo de la cuestión y en el cual se pierde muchas veces la contemplación del tema central (cfr. Mosset Iturraspe “El daño fundado en la dimensión del hombre en su concreta realidad” Rev. de Derecho Privado y Comunitario, T.1, pág. 39 N( 23, Rubinzal Culzoni, 1992). 

Aclarado el punto, cabe recordar que el daño moral no es sino la lesión en los sentimientos que determina dolor o sufrimiento físico, inquietud espiritual o agravio a las afecciones legítimas y, en general, toda clase de padecimientos insusceptibles de apreciación pecuniaria (conf. Jorge Bustamante Alsina, “Teoría General de la Responsabilidad Civil”, ed. Abeledo Perrot, 4ta. ed., nro.557, pág.205), comprendiendo también las molestias en la seguridad personal de la víctima o goce de sus bienes (CNEspCivCom, Sala I, “Silverio Graciela c/ Persini Dardo s/ sumario”, 13.8.84). El daño es el menoscabo o lesión a los intereses no patrimoniales provocado por el evento dañoso, es decir, por el hecho o acto antijurídico (conf. Eduardo A. Zannoni, “El daño en la responsabilidad civil”, Editorial Astrea, pág. 287).

Su reparación está determinada por imperio del art.1078 del Código Civil, que con independencia de lo establecido por el art.1068 de ese cuerpo legal, impone al autor del hecho ilícito la obligación de indemnizar sin exigir prueba directa de su existencia (CNEspCivCom, Sala I, “Sgro Dora L. c/ Caruso Antonio s/ sumario”, del 27.12.83). Lo que define el daño moral -se señala en la doctrina- no es, en sí, el dolor o los padecimientos. Ellos serán resarcibles a condición de que se provoquen por la lesión a una facultad de actuar que impide o frustra la satisfacción o goce de intereses no patrimoniales reconocidos a la víctima del evento dañoso por el ordenamiento jurídico (conf. Zannoni, Eduardo, op. cit., pág.290).

Respecto de la prueba del daño moral, se ha señalado que: “cuando el daño moral es notorio no es necesaria su prueba y quien lo niegue tendrá sobre sí el “onus probandi”. Fuera de esta situación, esta clase de daño, como cualquier otra, debe ser objeto de prueba por parte de quien lo invoca (Cazeaux-Trigo Represas, “Derecho de las Obligaciones”, tomo 1, página 387/88).

El carácter estrictamente personal de los bienes lesionados al producirse un daño moral, está indicando por sí la imposibilidad de establecer una tasación general de los agravios de tal especie (CNEspCivCom, Sala I, “Palavecino de Cooper Celina c/ Garro Luis s/ daños y perjuicios”, del 21.3.88). Así, el daño moral corresponde que sea fijado directamente por el juzgado sin que se vea obligado en su determinación por las cantidades establecidas en otros rubros (íd., “Vidal Cavero Irene c/ Empresa Ferrocarriles Argentinos s/ daños y perjuicios”, del 11.7.86).- 

De la experticia de fs. 223/236 se desprende que el perito interviniente, Dr. Pablo Marcelo Siquiroff, recomendó a la actora la realización de un tratamiento psicológico individual con el propósito de evitar el agravamiento del cuadro de depresión en grado severo, código 3.9.2, que padece la Sra. D  , correspondiente a un 25% de incapacidad parcial y permanente). Ponderó un tiempo estimativo de tres años y una frecuencia de una vez por semana.
El informe ha sido impugnado por la parte demandada a fs. 239/240, mereciendo la contestación obrante a fs. 255/257 por demás fundada.
Cabe aclarar que la actora solo reclamó resarcimiento por su propio derecho, por lo cual, habrá de desestimarse la fijación de las partidas reclamadas respecto de sus hijos.
Por lo cual, teniendo en cuenta las circunstancias de hecho en que falleciera la hija menor de la actora y la índole de los padecimientos que este hecho desencadenara, como también  las circunstancias personales que se relacionan con aspectos tales como su edad, sexo, ocupación, (de 37 años al momento del hecho, estudios secundarios incompletos, contribuye con su tía en la realización de figuras de yeso y esporádicamente y desde hace unos meses trabaja en un kiosco, según declaraciones testimoniales de fs. 23/26) considero que la partida en examen, incluyendo los gastos por tratamiento psicológico, debe ser admitida por la suma de $300.000, debiendo abonar el condenado la de $150.000.
No desconoce el suscripto que la suma reclamada fue estimada en un total de $220.398 y que a su vez ella fue supeditada “a lo que más o en menos resulte de las probanzas de autos” (fs. 19). En este contexto, atendiendo a las particularidades del presente caso y ante las dolorosas circunstancias en las que AM  C  -menor de apenas un año y medio- perdiera la vida, estimo, dentro de las facultades conferidas por el ordenamiento ritual (art. 165 del C.P.C.C.), que puede otorgarse una suma mayor al monto pretendido oportunamente.

Es que entiendo que no se vulnera el principio de congruencia ni el derecho de defensa en juicio cuando se encuentra debidamente probado el perjuicio y su cuantía queda librada a la decisión judicial, puesto que, como se dijo, se ha reclamado "lo que en más o en menos surja de la prueba de autos".  

Cabe señalar que el criterio aceptado hoy comúnmente por nuestra jurisprudencia es que la estimación provisional en cuanto al monto de los daños no implica un tope máximo al cual no se puede superar al fijar la cuantía definitiva de los perjuicios, sino que es perfectamente lícito deferir el quantum a la fórmula de estilo antes mencionada (cfr. “Código Civil y leyes complementarias comentado, anotado y concordado” director Augusto Belluscio - coordinador Eduardo Zannoni t. 2, ed. Astrea Bs. As. 1979, pág  707).

VII.- Las sumas indicadas anteriormente devengarán intereses desde el día en que se produce cada perjuicio objeto de la reparación hasta su efectivo pago (cfr. esta Cámara, en pleno, 16/12/58, in re  “Gómez Esteban c/Empresa Nacional de Transporte”). 
Acerca de la tasa a aplicarse, por las razones que expusiera en autos “Northlands Asociación Civil de Beneficencia c/Solari Claudia s/cobro de sumas de dinero" (recurso 499.526 del 24/04/09) -a cuya lectura íntegra me remito por razones de brevedad-, considero que corresponde aplicar la pasiva promedio que fija el Banco Central de la República Argentina establecida en los plenarios "Alaniz Ramona Evelia c/Transportes 123 SACI interno 200 s/daños y perjuicios" que mantiene la doctrina establecida en la sentencia "Vazquez Claudia Angélica c/Bilbao Walter y otros s/daños y perjuicios" hasta el dictado del plenario "Samudio de Martinez Ladislaa c/Transporte Doscientos Setenta SA s/daños y perjuicios" y a partir de aquí hasta el efectivo pago la tasa activa fijada en este último acuerdo (arts. 301, 303 y ccs. del CPCC).

VIII.- Las costas de ambas instancias deben ser impuestas al demandado, Sr. AM C  y su citada en garantía, quienes resultan sustancialmente vencidos, en virtud del principio objetivo de la derrota en juicio (cfr. art. 68, del Código Procesal) y teniéndose en cuenta que, en esta clase de procesos, la noción del vencido debe efectuarse de manera global. 

Respecto al punto, se ha señalado reiteradamente que las costas, dada su naturaleza resarcitoria deben ser impuestas a la vencida aunque la demanda no prospere íntegramente, ya que la condena en costas forma parte de la indemnización.

No está de más señalar que el fundamento de la institución de las costas y su principio esencial es el hecho objetivo de la derrota en la contienda judicial y actúa como un medio de obtener que el derecho controvertido sea reconocido en su integridad y con la finalidad de que el vencedor obtenga un cabal resarcimiento de los gastos que le ocasionó el litigio, o lo que es lo mismo, que el derecho salga incólume del pleito. 

La noción de vencido no puede ser fijada por un análisis aritmético de las pretensiones deducidas y sus resultados, máxime cuando como en el caso, la determinación definitiva del importe queda librada al prudente arbitrio del juzgador. 

En definitiva, las costas deben imponerse a los vencidos, pues éstos se opusieron a la procedencia de la pretensión, y si bien se ha determinado la concurrencia de responsabilidades en el caso, la litis resultó igualmente necesaria. 
Se deja aclarado que ellas deberán calcularse únicamente respecto del monto por el cual resulta el demandado y su aseguradora obligados a responder.

VI.- Por las razones expuestas propongo al Acuerdo:  a)    revocar la sentencia apelada, admitiéndose parcialmente la demanda entablada por la Sra. AAV    D   en contra del Sr. AM C  y su citada en garantía, “Escudo Seguros S.A.”, a quienes se condena a abonar a la parte actora, en el plazo de 10 días de quedar firme la presente, la suma de $275.000 (pesos doscientos setenta y cinco mil)   -representantes del 50% de la responsabilidad asignada al demandado-, con más sus intereses determinados en el punto VII del presente fallo. Con costas a cargo de la demandada y citada en garantía -únicamente por el monto de condena-, en virtud del principio objetivo de la derrota en juicio (art. 68 del Cód. Procesal). 

Disidencia Dra. Abreut:
 Esta Cámara en pleno se ha expedido in re "Samudio de Martinez Ladislaa c/Transporte Doscientos Setenta SA s/daños y perjuicios" (20-4-2009), por lo cual corresponde aplicar la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina por todo el período indicado en la sentencia apelada. Me remito –brevitatis causae– a los fundamentos vertidos por mi distinguido colega, Dr. Kiper, en los autos “Northlands Asociación Civil de Beneficencia c/Solari Claudia s/cobro de sumas de dinero" (recurso 499.526 del 24/04/09). 
En virtud del artículo 303 del Código Procesal, la doctrina obligatoria que emerge del mencionado fallo involucra la aplicabilidad de la tasa citada, aspecto que, por ende, no queda sujeto a la libre interpretación y así debe decidirse.

En consecuencia, voto para que se aplique la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina desde la ocurrencia del evento hasta su efectivo pago.
El Dr. Claudio M. Kiper, por las consideraciones expuestas por la Dra. Liliana E. Abreut de Begher, adhiere al voto que antecede con lo que se dio por finalizado el acto, firmando los señores Jueces por ante mi de lo que doy fe-. Fdo. Jorge A. Mayo, Liliana E. Abreut de Begher, Claudio M. Kiper.-

///nos Aires,                  de A  de 2012.-

I.- Y VISTO, lo deliberado y conclusiones establecidas en el acuerdo transcripto precedentemente, por mayoría de votos, el Tribunal decide:  a)  revocar la sentencia apelada, admitiéndose parcialmente la demanda entablada por la Sra. AAV    D   en contra del Sr. AM C  y su citada en garantía, “Escudo Seguros S.A.”, a quienes se condena a abonar a la parte actora, en el plazo de 10 días de quedar firme la presente, la suma de $275.000 (pesos doscientos setenta y cinco mil)   -representantes del 50% de la responsabilidad asignada al demandado-, con más sus intereses que habrán de calcularse aplicando la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina desde la ocurrencia del evento hasta su efectivo pago. Con costas a cargo de la demandada y citada en garantía -únicamente por el monto de condena-, en virtud del principio objetivo de la derrota en juicio (art. 68 del Cód. Procesal). 

II.- En atención a lo dispuesto por el artículo 279 del Código Procesal, corresponde dejar sin efecto las regulaciones efectuadas en la instancia de grado y establecer los honorarios de los profesionales intervinientes allí indicados, adecuándolos a este nuevo pronunciamiento.

En lo que se refiere a la base regulatoria, recientemente este Tribunal ha reexaminado la cuestión y resuelto, por mayoría que, de conformidad con lo establecido por el art. 19 de la ley 21.839, debe considerarse como monto del proceso a los fines arancelarios al capital de condena con más los intereses reclamados y reconocidos en la sentencia (voto de los Dres. Abreut y Kiper en autos “Prevención Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA c/Medina Juan José y otros s/cobro de sumas de dinero” del 27/09/11, con disidencia del Dr. Mayo, a cuya lectura nos remitimos por razones de brevedad).
Sentado lo anterior se tendrá en cuenta el objeto de las presentes actuaciones y el interés económicamente  comprometido resultante del capital de condena,  naturaleza  del  proceso  y  su  resultado, etapas procesales cumplidas, y el mérito de la labor profesional apreciada por su calidad, eficacia y extensión, considerando además lo dispuesto por los artículos 1, 6, 7, 9, 19, 33, 37, 38 y concs. de la ley 21.839 -t.o. ley 24.432-.

Cabe aclarar que las regulaciones se harán sobre la base del importe por el que prosperó la demanda, el que constituye el valor económico del pleito y, tratándose de una acción por “daños y perjuicios”, la proporción de culpa a cargo de la demandada determina la cuantía indemnizatoria por la que prospera el reclamo. 

Sentado ello, regúlase el honorario de la Dra. Mónica Silvina Colombo, por su intervención como letrada apoderada de la actora en las tres etapas del proceso, en la suma de PESOS CIENTO QUINCE MIL ($ 115.000); y los del letrado apoderado del demandado y de la citada en garantía, Dr. Sebastián Francisco Rivas Martínez, por las tres etapas, en la suma de PESOS NOVENTA Y UN MIL TRESCIENTOS ($ 91.300).
III. En cuanto a los honorarios del perito, se tendrá en consideración el monto del proceso conforme lo decidido precedentemente, la entidad de las cuestiones sometidas a su respectivo dictamen,  mérito, calidad y extensión de la tarea, incidencia en la decisión final del litigio y proporcionalidad que debe guardar con los estipendios regulados a favor de los profesionales que actuaron durante toda la tramitación de la causa (art. 478 del CPCC).

Por lo antes expuesto se regulan los honorarios del perito médico psiquiatra, Pablo Marcelo Siquiroff, por su informe de fs. 223/37, escrito de fs. 255/8 y demás tareas realizadas, en la suma de PESOS DIECIOCHO MIL ($ 18.000).

IV.- En relación a los honorarios de la mediadora, este Tribunal sostiene que, el derecho a la percepción de los honorarios se constituye en la oportunidad en que se realizan los trabajos; por lo tanto, los honorarios de los profesionales deben establecerse en función de las pautas previstas por la norma que regía en el momento de desarrollar sus tareas.

Ahora bien y sin perjuicio de lo anterior, deben tenerse en cuenta los fundamentos contenidos en los considerandos del Dec. 1465/07 (vigente al momento de la regulación en la anterior instancia), en el sentido de que: “los montos de los aranceles y de los honorarios que perciben por su labor los mediadores han permanecido inalterados y se han tornado insuficientes, lo que justifica que se aumenten”, lo cual implica una actualización de las escalas fijadas en el Dec. 91/98 (conf. esta Sala in re “Casale Gustavo Angel c/ Curtosi Alberto s/ daños y perjuicios” del 12/04/2010, recurso 551.556).

En consecuencia, se establecen en la suma de PESOS UN MIL DOSCIENTOS ($ 1.200) los honorarios de la mediadora Aana Beatriz Mársico.- 
V.- Por su actuación en la etapa recursiva que culminó con el dictado de la presente sentencia definitiva, regúlase el honorario de la Dra. Estela del Pilar Blanco, por su intervención en el carácter de letrada apoderada de la parte actora, en la suma de PESOS TREINTA Y CINCO MIL ($ 35.000) y el del Dr. Sebastián Francisco Rivas Martínez, en la suma de PESOS VEINTITRES MIL ($ 23.000) (art. 14 del Arancel). Regístrese, notifíquese y, oportunamente, devuélvase.- Fdo. Jorge A. Mayo, Liliana E. Abreut de Begher, Claudio M. Kiper.-

