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CONTRATO DE LEASING. RESPONSABILIDAD OBJETIVA

En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los 14 días del mes de octubre del año dos mil diez, reunidos en Acuerdo Ordinario los Sres. Jueces de la Sala III de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes, Dres. CARLOS ALBERTO VIOLINI y LUIS MARÍA NOLFI, con la presencia de la Secretaria actuante, para dictar sentencia en el Expediente nº 765, en autos caratulados: " LAGUNA  OBDULIO Y OTROS  C / CAPPARUCCIA MAXIMILIANO A. y OTROS  S / DAÑOS Y  PERJUICIOS” .-  

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

PRIMERA: ¿Se ajusta a derecho la sentencia dictada a fs. 487/494, en cuanto es materia de apelación y agravios?

SEGUNDA: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

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

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

VOTACIÓN:

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

I.- En la sentencia dictada en estas actuaciones se RESOLVIÓ: 1) Hacer lugar a la demanda promovida por Obdulio Laguna, por sí, y juntamente con Lidia Antonia Velardez, en su carácter de progenitores de Vladimir Nahuel Laguna, contra Maximiliano Antonio Capparuccia, HSBC Bank Argentina SA y contra Trans. Bahia SA, y en consecuencia, 2) condenar a los nombrados y solidaria y concurrentemente a Federación Patronal Seguros SA a abonar a los actores, en diez días, la suma que resulte de la pertinente liquidación a practicarse con las pautas indicadas. 3) Imponer las costas a la parte demandada vencida. 

La parte codemandada HSBC Bank Arg. SA interpuso recurso de apelación a fs. 495, se concedió libremente a fs. 496,  expresó agravios a fs. 520/526, y la contraria lo contestó a fs. 528/530 y vta.

La parte actora  apeló a fs. 503, el recurso se concedió libremente a fs. 504, y expresó agravios a fs. 509/516 y vta.

 II.-LOS AGRAVIOS

 La actora cuestiona los montos indemnizatorios fijados para todos los rubros y la tasa de interés establecida, pretendiendo que se aplique la tasa activa.

 La codemandada HSBC Bank Arg. SA, cuestiona la decisión y en síntesis sostiene, que la responsabilidad objetiva emergente del art. 1113 del Código Civil recae exclusivamente sobre el tomador o guardián de las cosas dadas en leasing, conforme lo dispone el art. 17 de la ley 25.248, y que por ende, debe rechazarse la demanda incoada contra su parte, por su condición de dador en el contrato de referencia. Asimismo, pretende el rechazo de los rubros: daño emergente, lucro cesante y daño moral.                                          

III.- LA SOLUCION

3-1.- El meollo de la cuestión radica en dilucidar si la responsabilidad objetiva emergente del art. 1113 del Código Civil recae exclusivamente sobre el tomador o guardián de las cosas dadas en leasing o sobre el dador en ese contrato. 

Ahora bien, en el marco de lo dispuesto por la ley 25248, el contrato de leasing -cuya cesión está fuera de discusión- es aquel por el cual una parte -"dador"- entrega la tenencia de una cosa a otra -"tomador"- para su uso y goce a cambio de un canon, confiriéndole también la opción de compra de la misma por un precio predeterminado o determinable.
                                       Puede instrumentarse por escritura pública o instrumento privado, tal es el caso de autos (conf. fs. 65/67), con excepción de aquellos supuestos en que se trate de inmuebles, buques o aeronaves, en cuyo caso sólo podrá materializarse a través de instrumento público.

Con relación a la oponibilidad frente a terceros, la ley establece la necesidad de inscribir el contrato en el registro que corresponda según la naturaleza de la cosa que constituye su objeto. Agrega que dicha inscripción podrá efectuarse a partir de la fecha de celebración del contrato de leasing y con prescindencia de la fecha en que deba hacerse entrega de la cosa objeto de la prestación comprometida, añadiendo que para que produzca efectos contra terceros desde la fecha de la entrega del bien objeto de leasing, la inscripción debe solicitarse dentro de los cinco días posteriores. Además que, pasado el término, "se producirá ese efecto desde que el contrato se presente para su registración" (art. 8). El siguiente artículo dispone que son aplicables las normas legales y reglamentarias que correspondan según la naturaleza de los bienes a los efectos de la registración del contrato de leasing (art. 9 de la citada ley).
                                      Así pues, de conformidad con el articulado, pueden señalarse tres momentos a partir de los cuales el contrato de leasing podrá tener efectos respecto de terceros: a) desde su celebración, si es inscripto dentro del plazo consagrado por la normativa aplicable de acuerdo a la naturaleza del bien objeto del negocio (art. 9); b) desde la entrega de la cosa, si lo es dentro de los cinco días posteriores a la tradición o a la celebración del contrato; c) en caso de que el registro se haya realizado fuera de los plazos señalados, los efectos se producirán desde que el contrato se presente para su inscripción. En autos, conforme se ha acreditado, las transmisión del contrato de leasing  -por motivos desconocidos-  se registró en el año 2005.

Ahora bien, la ley 25.248  generó desde los prolegómenos de su dictado, diversas interpretaciones doctrinarias que pueden agruparse así:  Hay quienes defienden la solución legal, argumentando que el cambio “interesará a empresas involucradas en el comercio de maquinarias industriales o automóviles, bienes que son susceptibles de causar daños graves a terceros por sus propias características, por los que el titular era responsable aún si hubieran sido dados en leasing” (Fissore, “Nueva ley de contrato…”, pág. 3); otros, en una posición intermedia procuran acotar los alcances de la exoneración, en concordancia con los principios emergentes de la relación de consumo (Paolantonio, “Régimen …”, comentario al art. 17, en especial punto 3, y Malumián-Diplotti-Gutierrez, “Leasing…”, pág. 80); y quienes se han pronunciado derechamente por su inconstitucionalidad, invocando que la norma “lesiona el principio de igualdad de trato” y “vulnera asimismo los preceptos de protección al consumidor (Weingarten, “Leasing: ley 25248, pág 4).

De conformidad con el artículo 17 de la citada ley “la responsabilidad objetiva emergente del art. 1113 del Código Civil recae exclusivamente sobre el tomador o guardián de las cosas dadas en leasing”, lo que nos remite al texto del reformado artículo del Código Civil, por cuanto en el marco contractual el tomador, tiene el uso y goce de la cosa, y por consiguiente detenta la guarda y el control de lo dado en leasing, siendo a primera vista lógico que deba responder cuando se originen daños a terceros. El dador, por lo tanto, ha dejado de tener la guarda y vigilancia de la cosa que ya no está controlada por él . Por otra parte, de acuerdo con lo que dispone el art.  8 “el leasing debe instrumentarse en escritura pública si tiene como objeto inmuebles, buques o aeronaves (lo que parece una exigencia excesiva si se tiene en cuenta que en los respectivos ordenamientos la compraventa y la hipoteca naval o aeronáutica pueden instrumentarse por documento privado autenticado , arts. 156 y 501 de la ley 20094 de navegación, y 49 y 53 del Código Aeronáutico). En los demás casos puede celebrarse por instrumento público o privado…”. 

Esta declaración normativa determina dos formas diversas de otorgamiento; la escritura pública (para tres supuestos) y el instrumento privado para los restantes casos, como por ejemplo, cosas muebles que no revistan ese carácter. Y debe armonizarse con el presupuesto de inoponibilidad respecto de terceros, ya que a continuación enuncia: “A los efectos de su oponibilidad frente a terceros, el contrato debe inscribirse en el registro que corresponda según la naturaleza de la cosa que constituye su objeto. La inscripción en el registro podrá efectuarse a partir de la celebración del contrato de leasing, y con prescindencia de la fecha en que corresponda hacer entrega de la cosa objeto de la prestación comprometida. Para que produzca efectos contra terceros desde la fecha de la entrega del bien objeto del leasing, la inscripción debe solicitarse dentro de los cinco días hábiles posteriores. Pasado ese término, producirá ese efecto desde que el contrato se presente para su registración...”.

De ahí que, el nuevo texto hace del leasing un contrato formal solemne en los supuestos de inmuebles, buques o aeronaves, y en los demás casos, deja abierta la posibilidad de que las partes decidan su instrumentación  por escritura pública o bien por instrumento privado, con los alcances que de ello se derivan. 

Es evidente, con relación a la inoponibilidad, que la ley ha querido garantizar a los terceros, siendo rigurosa con los plazos y con el deber de inscripción para que se pueda cumplir con esa finalidad ante los ajenos al contrato (Garrido-Zago, “Contratos Civiles y Comerciales”, Parte especial, T.II, págs. 746/747 y 752 vta. pto. 15, Editorial  Universidad).

Con respecto al tema en trato, la prestigiosa Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala II, con voto en primer término de la Dra. Marina Mariana de Vidal, en un caso similar al presente (causa nro. 4261/97, autos: SA Compañía de Seguros Los Andes c/ Eslogan SA y otros s/ incumplimiento de contrato”, sent. de fecha 10/12/02),  dijo: “No se trata aquí entonces del hecho de un tercero por el que…no debe responder como propietaria del artefacto, sino de un supuesto de desprendimiento voluntario de la guarda de la cosa a favor del transportista, que se convirtió en su guardián, pues pasó a ejercer un poder efectivo de vigilancia y control de ella. Si la sola transferencia de la guarda bastara para descartar la responsabilidad del propietario, la mención del “dueño” en  la norma citada quedaría vacía de contenido, ya que habría sido suficiente con referirse únicamente al guardián. Cuando el propietario se desprende voluntariamente de la guarda de la cosa sólo puede liberarse si ésta fue utilizada contra el destino autorizado o el que regularmente sirve según su naturaleza, o contra la finalidad del desprendimiento. Como dice la última parte del art. 1113, debe tratarse de un uso contrario a la voluntad expresa o presunta del dueño” (conf. Corte Suprema. Fallos. 310: 1499, cons. 9º y 10º).

Otra parte de la jurisprudencia, ha resuelto que: “Corresponde admitir la falta de legitimación pasiva opuesta por el titular registral de un automotor que protagonizó un accidente de tránsito, si con anterioridad cedió la guarda del vehículo a través de un contrato de leasing e inscribió la operación ante el Registro de la Propiedad Automotor, aún cuando mantenga registrado el bien a su nombre. Máxime si existen copias del convenio entre las partes con firmas certificadas por escribano público. En este caso, cabe eximirlo de responsabilidad objetiva que consagra el art. 1113 del Código Civil respecto de los daños ocasionados por su unidad y atribuirla al tomador o guardián del bien en razón de lo dispuesto por los arts. 8º y 17º de la ley 25.248 y porque opera la inscripción registral del leasing” (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala J, sumario de la base de datos de esa Excma. Cámara, en autos: Ríos, Teresa Beatriz c/ Minibús 7 de Agosto SA y otros s/ daños y perjuicios”, de fecha 11/09/00). En igual sentido se pronunció la Sala D, de esa misma Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, con fecha 9/5/08, en autos caratulados: “Rodríguez, Roque Orlando c/ Argento, Adrián s/ daños y perjuicios”; puntualmente allí se dijo que: “No obstante las calidades de dador y tomado podrán ser opuestas al tercero víctima de un ilícito sólo si el contrato se encuentra inscripto”.

Sentado todo ello, cabe señalar que, si bien de la cláusula 10º del contrato de leasing celebrado entre las partes cuya copia obra a fs. 67/92 de estas actuaciones, resulta que: “el Tomador deberá contratar un seguro que cubra los riesgos que indique en cada caso el Dador, en la compañía que designe el mismo, por el lapso de vigencia del contrato…”, y que, “el Tomador es único responsable de los daños y perjuicios que puedan causar los bienes, ya sea al propio Tomador o a terceros, ya sea en forma directa o indirecta…el dador estará en todo momento exento de cualquier responsabilidad por muerte o lesión de cualquier persona…por los perjuicios de cualquier naturaleza que los bienes puedan causar…”,  entiendo que, en el caso, el planteo del apelante no puede prosperar toda vez que, por un lado: no viene cuestionado que  el vehículo fue utilizado -al momento del hecho- para un destino no autorizado; y por el otro, no existe constancia en autos, que el contrato de leasing se haya inscripto a la fecha del hecho. Nótese que del informe de dominio que obra a fs. 346/647, surge como fecha de inscripción 11/08/2005 (es decir en una fecha posterior al accidente), resultando por ende, inoponible frente a terceros (arg. art. 8 de la ley 25.248).

Por lo expuesto, propongo la confirmación de la sentencia apelada en lo que respecta a este punto.

IV.- INDEMNIZACIONES

En cuanto a la determinación de los rubros indemnizatorios, la doctrina legal del Alto Tribunal Provincial sostiene que es facultad privativa de los jueces de grado la elección de las pautas para determinar la indemnización por daños y perjuicios, conforme con los elementos de juicio aportados a su consideración habida cuenta que no se encuentran compelidos a adoptar fórmula matemática alguna. 

Esto es, que los jueces no se encuentran constreñidos a volcar cálculos matemáticos en sus sentencias, sino a ponderar circunstanciadamente los elementos de juicios que sirven de base a su decisión y que proporcionen los datos indispensables que permitan reconstruir las operaciones eventualmente realizadas o conocer concretamente cuál fue el razonamiento utilizado. Es más, en algún caso la Excma. Suprema Corte de Justicia Provincial ha llegado a descalificar expresamente el empleo de la formula matemática financiera para reparar el daño causado por incapacidad, señalando que con ese método no se respeta el principio de la reparación integral (Excma. SCJBA en las causas L.43.165, sentencia dictada el 26 de diciembre de 1989 en los autos: “Giraldes, Héctor contra Laboratorios Bagó SA s/daños y perjuicios”, publicada en A y S 1989-IV-804; L.43.458, sentencia dictada  el 15 de mayo de 1990 en los autos: “Farulla, Jorge Luis c/Subpga SACIEI s/daños y perjuicios”, publicada en A y S 1990-II-129” .- 

4.1: Incapacidad sobreviniente (Obdulio Laguna): 

 El sentenciante de grado fijó la suma de $ 7000 para este rubro. La parte actora apeló el monto porque lo considerada exiguo.

   La indemnización por incapacidad abarca la total personalidad del individuo, o sea que captura no sólo la capacidad laboral específica, sino también la genérica.

   Tampoco en ello se agota, porque se extiende a otras manifestaciones de la personalidad, sociales, deportivas, etc. (doctrina arts. 1068, 1086 del conc. y cc. del CC).

   Es que, desde el momento en que la personalidad humana conforma un todo, el centro de la mira resarcitoria no debe focalizarse en el daño en sí, sino en su repercusión en el ámbito patrimonial o extramatrimonial del lesionado. Con respecto a éste, tampoco es dirimente que afecte su faz física o psíquica, ya que lo relevante es que el daño lesione la potencialidad de la persona humana afectando su capacidad.-

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

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

                              De la pericia médica de fs. 235/238 y vta., resulta que: Obdulio Laguna, como consecuencia del accidente, sufre un traumatismo de hombro izquierdo, con fractura, quedando como secuela una luxación acromio clavicular, y una lesión del plexo nervioso que se forma con las raíces que surgiendo de la médula cervical, por entre las vértebras, descienden para formar los nervios que transcurren por el miembro superior. En los miembros superiores a la inspección, se encuentra una elevación en la articulación acromio clavicular izquierda, y una discreta hipotrofia muscular, en la zona del hombro izquierdo. En la elevación de los miembros superiores encuentro una diferencia, en detrimento del lago izquierdo, de igual modo en la separación (abducción). En el primer movimiento, el miembro superior derecho alcanza la posición máxima con la mano al cenit (180º) , en el lado izquierdo llega a 160º, para la abducción que en el lado derecho llega a los 180º normales, el lado afectado alcanza 150º. El perito médico, Dr. Desivo, dictaminó una incapacidad parcial y permanente del 15% sobre la total vida.

                       Considero que el dictamen pericial citado precedentemente, es completo, coherente y científicamente fundado (arg. art. 474 del rito), motivo por el cual, no encuentro mérito para apartarme de el. Y ello es así porque la fuerza probatoria del dictamen pericial -reza el art. 474 CPCC- será estimada por el juez teniendo en consideración la competencia de los peritos, la uniformidad o disconformidad de sus opiniones, los principios científicos en que se funda, la concordancia de su aplicación con las reglas de la sana crítica y demás pruebas y elementos de convicción que la causa ofrezca, es decir que, la ley 7425 consagró con todas las letras el principio de la sana crítica como lo hizo en general con todos los medios de prueba, “sin que pueda considerarse, como alguna vez se ha decidido en la jurisprudencia -escribe Morello- que el haberse omitido requerir explicaciones o plantear observaciones, ha de llevar necesariamente y por sí sólo, a admitir sin más la fuerza probatoria del dictamen desde que ésta es cuestión que ha de estimar indelegablemente el juez en la sentencia”. Agregaré, que el fundamento del mérito probatorio de la peritación radica en una presunción concreta de que el perito es sincero; que ha estimado cuidadosamente el problema sometido a su consideración y que ha emitido su concepto gracias a las reglas técnicas que aplica en forma explicada, motivada y convincente, de ahí que la credibilidad que al Juez le merezca depende no sólo de la experiencia del perito, sino de su preparación técnica sumada a la fundamentación del dictamen. 

                                        Por lo tanto, teniendo en cuenta, el grado de incapacidad que surge de la pericia médica (15%), las lesiones seculares que dan cuenta dicha pericia, la actividad laborativa que desempeñaba el actor como peluquero, y asimismo, en la crianza de pollos (v. resp. a preg. 6ta. interrog. de fs. 366/369, y 6ta. y 7ma. del interrog. de fs. 370/371) y la edad del actor al momento del accidente (51 años), considero que el monto fijado por el sentenciante de grado es exiguo, motivo por el cual propongo su elevación a la suma de $ 20.000 (art. 165 ,384, 456 y 474del CPC).

                                  4.2.- Daño moral (para Obdulio Laguna y Vladimir Laguna) , que incluye el psicológico y su tratamiento :
El sentenciante de grado fijó para el rubro daño moral la suma de $1500 para Obdulio Laguna, y $500 para Vladimir Laguna. 

La parte actora, por un lado se queja por lo exiguo del monto,  pretendiendo que se fije la suma peticionada en la demanda, y por el otro lado, pretende que se analice dentro de este rubro, el daño psicológico, tal como lo indicara al demandar , para luego quejarse pues entiende que el iudex  fijo  la suma asignada para el daño psíquico en ($1900 para Obdulio Laguna y $ 6240 para Vladimir Laguna), solo  refiriéndose al “tratamiento psicológico” que debían realizar los actores.  

Por su parte, la demanda, solicita el rechazo de este rubro, atento a la falta de elementos probatorios que acrediten de manera certera el supuesto perjuicio.

Le asiste razón a la actora cuando expresa que “…el daño psicológico propiamente dicho , debe estimarse dentro del daño moral ,tal como se indicara al demandar…”.- 

Sin perjuicio de ello  , no le asiste razón al referirse al rubro daño psíquico de la sentencia del iudex cuando dice: “… el mismo se refiere únicamente a los gastos que se demandarán  en un futuro tratamiento de los actores…” .-

El iudex en este rubro se refirió al daño Psíquico y al tratamiento del mismo -  ver periciales de fojas 407 y 466 de autos - .(arts. 375, 384 y 474 CPCC).-  

                           Liminarmente cabe advertir que el daño, en nuestro régimen legal, sólo puede ser de dos tipos, patrimonial o extrapatrimonial, y que, en consecuencia, no existe un “tertium genus” que deba indemnizarse en forma autónoma (Trigo Represas – López Mesa, “Tratado de la responsabilidad civil”, T. IV, La Ley, 2004, p. 696 y ss.; voto del Dr. Roncoroni en L.81.159 del 27/11/02, D.J.J., año LXII, T. 164 N° 13.618 , p. 2936; y Ac. 77.461 del 13/11/02; concordantemente, en varios fallos, la S.C.B.A. ha sostenido la falta de autonomía del daño psíquico; v.g.: Ac. 58.505 del 28/04/98; Ac. 64.248 del 8/09/98; Ac. 79.853 del 3/10/01, entre otras).- 

                                Consecuentemente no corresponde el tratamiento autónomo del rubro , sin perjuicio de valorarlo ,  al fijar  el daño moral  .- 

 Cabe señalar, que el daño moral es la lesión a los sentimientos que determinan dolor o sufrimientos físicos, inquietud espiritual o agravios de las afecciones legítimas y; en general, de toda clase de padecimientos insusceptibles de apreciación pecuniaria (Bustamante Alsina ¨Teoría General de la Responsabilidad Civil¨, página  205). 

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

                        -Obdulio Laguna:

                        De la pericia psicológica de fs. 465/468 resulta que: “el accidente de autos, produjo un daño psíquico que encuadra dentro del denominado síndrome sinistrósico”.

                        Se dictaminó un 20% de incapacidad ,y se sugirió tratamiento psicoterapéutico individual focalizado. Tiempo aproximado 8 meses , de frecuencia semanal , estimado en $60 la sesión.-

                        Asimismo a consecuencia del accidente , el coactor debió permanecer  internado durante dos días en el Hospital “San José” de Capilla del Señor, y durante seis días en el Hospital de Chivilcoy, estar enyesado durante 30 días e inmovilización durante 15 días más, con posterior rehabilitación kinesiológica.-

                        Por ello teniendo en cuenta el grado de incapacidad que resulta de la pericia psicológica , el tratamiento recomendado  y demás sufrimientos que le ocasionó el accidente  voy a proponer al acuerdo otorgar a Obdulio Laguna una indemnización en concepto de daño moral ,que incluye el daño Psiquico y el costo de su tratamiento   de  $ 20.000 (arts.  1068 , 1078 , 1083 conc. y coinc. Cód.Civil  y 165 y 384 CPC).-

                         -Vladimir Laguna: 

                         De la pericia de mención surge que: “ la vivencia del accidente, ha determinado…temor específico al andar solo. Regresión a una dependencia mayor a sus padres. Extrema susceptibilidad, llora, se irrita y enoja. Mostró transferencialmente nerviosismo e inestabilidad emocional (ante cualquier situación que pueda sugerir peligro)”.

                        En razón de lo que de allí resulta, entiendo que corresponde  otorgar a Vladimir Laguna  una indemnización en concepto de daño moral , el que incluye el psicológico y su tratamiento , fijándolo en   $ 25.000 .- (arts. 1068 , 1078 , 1083 conc. y coinc. Cód.Civil y arts. 165 y 384 CPCC)

                                     4.3 Daño emergente (gastos no documentados)

El Sr. Juez de grado fijó dentro del rubro “daño emergente”, la suma de $ 2500 por el vehículo, $540 en concepto de gastos documentados, y $ 200 por los no documentados. La actora circunscribe su agravio al monto que se asignó para éstos últimos, pretendiendo que se le eleve a  la suma de $ 4500. Por su parte, la demandada pretende el rechazo del rubro.

En cuanto a los gastos documentados estos son acordes con las lesiones padecidas por los reclamantes y no los encuentro excesivos , no logrando conmover la demandada lo resuelto , pues solo muestra una mera disconformidad sin apoyatura legal o fáctica alguna , por lo que deberá confirmarse el  monto asignado por el iudex de $540.- (arts. 165 y  375 CPCC).-

En cuanto a la partida asignada al valor del vehiculo, si bien el perito ingeniero mecánico Gustavo Raúl Vernieri a fojas 293 in fine estimó el valor del Citroen 3 CV a la fecha del siniestro en $1.000 y a la fecha de la presentación de su experticia en $ 1.800, si  bien el experto,  lo ubicó en un valor promedio la experiencia de vida nos señala que , dada la antigüedad del modelo su valor debe merituarse según su estado y siendo que el demandado abonó esa suma dos meses antes del hecho – ver boleto obrante a fojas  320 de autos y testimonial de reconocimiento de fojas 334 - ,  estimo justa la indemnización fijada en $ 2.500, por lo que en este aspecto debo apartarme de la conclusión del experto confirmando  esta partida .-  (arts. 165 , 375 , 384 y 474 del  CPCC ).-

En cuanto al agravio referente a los gastos no documentados debo recalcar que las lesiones que padecieron los actores,  implican erogaciones por honorarios médicos, medicamentos, estudios, elementos descartables, propinas y gratificaciones a enfermeras, gastos de traslado etc., aunque hubieran sido asistidos en establecimientos públicos, o privados por cuenta de mutuales, y de los cuales normalmente no se conservan los pertinentes comprobantes, y respecto de los cuales no es usual exigirlos.

La jurisprudencia referida a este tema, en forma pacífica reconoce que el rubro gastos asistenciales no documentados, que tiene por objeto cubrir “gastos menores” (honorarios médicos, medicamentos, estudios, elementos descartables, propinas y gratificaciones a enfermeras, de traslado etc.), que sean coherentes con la entidad y magnitud de las lesiones sufridas por la víctima configura un daño resarcible, porque entiende que son erogaciones efectuadas por el paciente y que los debe soportar, aunque fuere asistido en establecimientos públicos, o privados por cuenta de mutuales y de los cuales normalmente no se conservan los pertinentes comprobantes, y respecto de los cuales no es usual exigir comprobantes (doct. arts. 901, 1068, 1069, 1086 y concordantes del Código Civil, art. 165, 384 del C.P.C.C).

Por lo expuesto, considero que el reclamo que tiene por objeto cubrir este tipo de gastos debe ser admitido,  porque la existencia de dichas circunstancias se encuentra acreditada con la pericia médica, proponiendo la modificación de la sentencia apelada, elevándose el monto fijado en concepto de gastos no documentados, a la suma de $ 1500.

 4.4.- Lucro cesante (para Obdulio Laguna).
El sentenciante de primera instancia fijó este rubro en la suma de $ 1050 ($750 por tener que contratar peón y $300 como peluquero). La actora se queja por lo exiguo del monto, y la demandada pretende que se rechace el rubro porque no se encuentra acreditado en autos.

La jurisprudencia en forma pacífica ha entendido, que el daño para que sea compensable debe ser cierto y es suficiente para que resulte indemnizable, contar con la existencia de una cierta “probabilidad objetiva”, durante el período que abarca el reclamo, que la víctima hubiera logrado un beneficio, según el curso ordinario de las cosas y las circunstancias del caso (doct. arts. 1068, 1069, 1083 y concs. del Código Civil). El lucro cesante, no debe confundirse con la incapacidad sobreviviente, que es la secuela o disminución física o psíquica que pudiera quedar luego de completado el período de recuperación.

Ello así, y teniendo en cuenta el período por el cual estuvo enyesado e inmovilizado su hombro (45 días), sino también el de recuperación  que conlleva una lesión como la que padeció el actor,y la actividad que desarrollaba , (ver testimoniales de fojas 366/376) estimo adecuado elevar el monto fijado en primera instancia para este rubro, en la suma de $ 5000  (arts. 165, 384 y 456  CPCC). 

V.- Tasa de interés. 

La parte actora se queja porque el sentenciante de grado fijó la tasa pasiva, pretendiendo que se aplique la tasa activa , no obstante no haber pedido intereses en su demanda .-

Al no haber sido materia de agravio por las demandadas  - el no haber pedido la actora intereses - , estoy vedado de tratarlo , por haber venido firme a esta instancia .-(art. 261 CPCC).-

En cuanto al agravio de la actora debo decir que el suscripto en fallos anteriores sostuvo la aplicación de la tasa que en los sucesivos periodos de aplicación pague el Banco de la Provincia de Bs.As., en sus operaciones de depósitos a treinta días -Tasa Pasiva - , desde la fecha del hecho y hasta que quedo notificado el traslado de la demanda, fecha esta en que los demandados tomaron conocimiento del reclamo de la actora y de allí hasta el efectivo pago, el 80% de la tasa que en los sucesivos periodos de aplicación cobre el Banco de la Provincia de Bs.As. , en sus operaciones de descuento a treinta días -Tasa Activa-, (esta Sala  en causas 20 del 5 de marzo de 2009, 13 del 10 de marzo de 2009, 21 del 19 de marzo de 2009,  93 del 24 de abril de 2009, entre otras). 

Pero recientemente, la Excma. S.C.B.A, en la causas Ac. 101.774 del 21/10/09 autos caratulados: “Ponce, Manuel Lorenzo y otra c/ Sangalli, Orlando Bautista y otros. s/ daños y perjuicios, Ac. 103.507, "G. , J. C. y otros contra Escuela de Educación Media nro. 2 de Almirante Brown. Daños y perjuicios" y., Ac. 111.870, "N.N. o U. ,V. . Protección y guarda de personas", por mayoría ha ratificado su postura a favor de la aplicación de la tasa “pasiva”, y  si bien  es cierto que la doctrina emanada del Superior Tribunal Provincial no se torna obligatoria para los tribunales inferiores, al ser esta consolidada por el dictado de sucesivos pronunciamientos deviene su aplicación al caso de autos.

Asimismo, por razones de economía y celeridad procesal es aconsejable adoptar la doctrina legal del Máximo Tribunal Provincial, pues de no ser ello así se llegaría a similar solución en virtud del efecto que, a la postre, arrojaría la interposición de un recurso de inaplicabilidad de ley o doctrina legal, con el consecuente dispendio de actividad jurisdiccional que el mismo acarrea (art. 34 inc. 5 apartado “e”, 278 conc. y coinc.. del CPC).
Por ello, y dejando a salvo mi postura contraria sobre el particular, propongo confirmar la sentencia apelada en relación a este punto (Esta sala en causas 234, 331 y 366, entre otras).-

VI.- Costas de alzada. 

De acuerdo a la propuesta que formulo en los considerados precedentes, de ser compartida, las costas de alzada se imponen a la parte demandada en su condición de vencida (arts. 68 y 274  del CPCC).

Por los fundamentos expuestos en los considerados precedentes, a esta primera cuestión VOTO  PARCIALMENTE  POR LA AFIRMATIVA.
A LA MISMA PRIMERA CUESTIÓN: El Sr. Juez Dr. Carlos Alberto Violini, aduciendo análogas razones, dio su voto también PARCIALMENTE  POR LA   AFIRMATIVA.-

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

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

 1º.- MODIFICAR , la sentencia apelada y elevar los montos de los siguientes rubros: gastos no documentados“ a la suma de $ 1500, “lucro cesante” para Obdulio Laguna a la suma de $ 5.000; daño moral que incluye el psicológico y su tratamiento para Obdulio Laguna  $ 20.000  y  $ 25.000 para el menor Vladimir Laguna, “Incapacidad Sobreviniente” correspondiente al coactor Obdulio Laguna a la suma de $ 20.000 .-
 2º.-CONFIRMAR  la sentencia en crisis en  todo lo demás que fue materia de recurso y agravios.
3º.- IMPONER  las costas de alzada a la parte demandada, en su condición de vencida.

ASI LO VOTO.

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

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

SENTENCIA  

Mercedes,      14          de octubre de 2010.

Y VISTOS

CONSIDERANDO: 

Que  en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado establecido  que la sentencia dictada a  fs. 487/494, debe ser modificada y confirmada.

POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede, SE RESUELVE:

1º.- MODIFICAR , la sentencia apelada y elevar los montos de los siguientes rubros: gastos no documentados“ a la suma de $ 1500; “lucro cesante” para Obdulio Laguna a la suma de $ 5.000 ; daño moral que incluye el psicológico y su tratamiento para Obdulio Laguna  $ 20.000  y  $ 25.000 para el menor Vladimir Laguna, “Incapacidad Sobreviniente” correspondiente al coactor Obdulio Laguna a la suma de $ 20.000 .-
2º.- CONFIRMAR la sentencia en crisis , en todo lo demás que fue materia de recurso y agravios.
3º.-  IMPONER  las costas de alzada a la parte demandada, en su condición de vencida.

REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE.
Fdo. Carlos Alberto Violini. Luis María Nolfi. Ante: Silvana Metetieri. Sec.
1

