C. M. y otro v. L. R. y otra

Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala 2ª

En la ciudad de Mar del Plata, a los 26 días del mes de diciembre de dos mil siete, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, en acuerdo ordinario a los efectos de dictar sentencia en los autos "C. M. Y OTRO C. L. R. Y OTRA S/ DAÑOS Y PERJUICIOS" habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los artículos 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial, resultó del mismo que la votación debía ser en el siguiente orden: Dres. Nélida Isabel Zampini, R. Loustaunau y Ricardo Monterisi.

El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES

1ª. ¿Es justa la sentencia de fs. 255/272?

2ª. ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

I. A la primera cuestión la sra. Juez Dra. Nelida I.Zampini dijo:

El Señor Juez de Primera Instancia hizo lugar parcialmente a la demanda y en consecuencia condena en forma solidaria a los accionados R. A. L. y Empresa de Transportes General Pueyrredón S.A. conjuntamente con la citada en garantía Protección Mutual de Seguros del Transporte Público de Pasajeros, ésta última citada a responder en la medida del seguro, a pagar a la actora M. V. C. y a la menor B. N. C, dentro del plazo de diez días hábiles judiciales contados a partir de que quede firme la sentencia, las sumas totales de Pesos Veinticinco mil a la nombrada en primer término y  pesos noventa y cinco mil a la nombrada en segundo lugar, con más los intereses establecidos por la S.C.J.B.A. en su ac. Nro. 43.858, computables sobre los parciales que se mencionan en los considerandos del decisorio y desde las fechas que allí respectivamente se indican hasta el efectivo pago al demandante; a tales efectos, declarándose que los citados considerandos integran en lo pertinente la parte dispositiva de este decisorio. Ello, en concepto de indemnización por la totalidad de los daños y perjuicios reclamados en autos y receptados en sentencia y bajo apercibimiento de ejecución. Se deja constancia que el importe del resarcimiento asignado a la menor B. N. C deberá ser depositado en una cuenta en el Banco  de la Provincia de Buenos Aires, Sucursal Tribunales, a nombre de autos y a la orden de la suscripta, la que sólo podrá disponerse con intervención de la Asesora de Menores, o por la menor llegada a su mayoría de edad.

Impone las costas del juicio a los accionados R. A. L. y Empresa de Transporte General Pueyrredón S.A., y a la citada en garantía Protección Mutual de Seguros de Transporte Público de Pasajeros atento su calidad de vencidos (arts. 36, 68 y concordantes del CPC). Difiere la regulación de los honorarios profesionales correspondientes, hasta que, una vez firme el pronunciamiento, se practique la liquidación de estilo que ha de servir de base regulatoria en el proceso (art. 36 .P.C. y art. 51 de la ley 8904).

Dicho pronunciamiento es apelado a fs. 277 por la parte actora y expresa agravios a fs. 293/296.

Asimismo es apelado por la citada en garantía a fs. 279, quien expresa agravios a fs. 303/311.

También apeló la parte demandada a fs. 282 quien expresa agravios a fs. 314/316.

Los agravios son contestados por la actora a fs. 320/326.

AGRAVIOS PLANTEADOS POR LA PARTE ACTORA.

Se agravia de la sentencia de primera instancia en cuanto expresa la apelante que los montos otorgados en los rubros daño moral y valor vida humana oportunamente reclamados son considerados excesivamente bajos.

Manifiesta la apelante que otorgar en sentencia solamente $10.000 para la Sra. M. V. C. y $ 50.000 a favor de la menor B. N. C, en el rubro daño moral y la escasa suma de $45.000 a favor de la menor B. N. C y la suma de $ 15.000 a favor de la Sra. M. V. C. en cuanto al rubro valor vida, entiende que no resulta ni equitativo, ni razonable, ni acorde al principio de reparación integral.

AGRAVIOS PLANTEADOS POR LA CITADA EN GARANTIA  

Se agravia el apelante en cuanto a la atribución de responsabilidad que realiza el Magistrado a la parte demandada en la producción del hecho ilícito sin merituar acabadamente la conducta de la víctima.

Agrega que de lo resuelto en sede penal, sobreseimiento del Sr. L., aplicación del art. 1103 del Código Civil y de la prueba producida se acreditó que el siniestro motivo de autos se produjo como consecuencia del accionar negligente e imprudente de la víctima de entidad suficiente para interrumpir el nexo causal.

Se agravia en segundo término por la cuantía de la indemnización por fallecimiento valor vida y daño moral por considerarlo excesivo.

Agrega en cuanto al daño moral el primer juzgador no expone ni las pautas ni la metodología supuestamente utilizada para arribar a ese excesivo importe.

AGRAVIOS PLANTEADOS POR LA PARTE DEMANDADA

Se agravia en cuanto manifiesta que el Juez no ha considerado en lo más mínimo la causa penal al dictar y evaluar sus fundamentos en la sentencia.

 Manifiesta que la IPP se encuentra agregada en autos existiendo elementos probatorios mas que suficientes y que ingresa como prueba informativa en donde se destacan testimonios, pericias y fundamentos que debieron ser tenidos en cuenta en el momento de dictar sentencia a saber: testimonio de fs. 84/148, pericial de fs. 99/100, resoluciones de fs. 152/154.

Asimismo, se agravia en cuanto el juez dice que la parte demandada no ha demostrado los extremos que permitan tener por cierto que la víctima con su conducta ha quebrantado el nexo causal.

También se agravia respecto del monto fijado por daño moral, agrega que no existe en autos pautas concretas para determinarlo.

Se agravia del monto fijado por valor vida alegando que el a quo yerra en fijar la suma sin tener acreditados los elementos esenciales para fijarla.

Antes de pasar a analizar los agravios traídos en esta instancia pasaré a analizar los

II. ANTECEDENTES DE LA CAUSA:

El día 2 de noviembre de 1998, aproximadamente a las 17 hs se produjo un accidente en la Avenida 214, cuando un colectivo de pasajeros marca Mercedes Benz dominio VGR-636 interno 51 de la linea 572 conducido por el Sr. R. A. L. quien circulaba por la Avenida 214 en dirección a la calle Irala de esta ciudad, embistió al conductor de una bicicleta Sr. R. E. C. quien se disponía a cruzar la Avenida 214 de derecha a izquierda sobre el carril contrario.

Como consecuencia el Sr. R. E. C. sufrió traumatismo encefalocraneano y fractura de macizo facial que le causaron posteriormente la muerte.

A raíz de ello, la actora promueve en sede civil demanda por daños y perjuicios contra R. A. L. y Empresa de Transportes General Pueyrredón S.A. por la suma de $260.000 con más intereses y costas.

A fs. 45 de la presente causa se presenta el Dr. R. Gutierrez en carácter de apoderado de Transportes Ómnibus Gral Pueyrredón SRL y contesta la demanda que le fuera entablada. A fs. 49 se la tiene por no contestada por extemporánea.

A fs. 52/54 se presenta el codemandado R. A. L. y contesta la demanda solicitando su rechazo con costas.

La demandada  coincide en la existencia del hecho, lugar, día y hora, así como vehículos intervinientes, conductores y sentido de circulación que poseían los automóviles, pero difiere en la mecánica del ilícito.

Alega que imprevistamente el ciclista se le cruzó en el camino y se metió debajo del micro. Afirma que el único responsable del siniestro resulta ser la víctima. Que la responsabilidad del art. 1113 del Código civil se interrumpe por el accionar culposo de la víctima. Solicita la citación en garantía de la Sociedad Mutual de Transporte.

A fs. 80/84 se presenta el Dr. R. Gutierrez en carácter de apoderado de Protección Sociedad Mutual de Transporte y contesta la citación en garantía.

Finalmente la Sra. Juez de Primera Instancia dictó sentencia conforme lo expresado en el punto I.

III. Pasaré a analizar los agravios propuestos:

AGRAVIO DE LA CITADA EN GARANTÍA. PREJUDICIALIDAD.-

Entiende el apelante que habiendo sido dictado en la causa penal, que se inicio con motivo del mismo hecho que se ventila en estos autos, el sobreseimiento del Sr. R. A. L. con fundamento en que no fue la negligencia o imprudencia del imputado el motivo del suceso, se torna operativo el art. 1103 del Código Civil que impediría que la conclusión a la que arribo el Juez penal pueda ser revisada en sede civil.

En primer lugar, cabe recordar lo preceptado por el artículo 1103 del Código Civil, dicha manda dispone que "...Después de la absolución del acusado, no se podrá tampoco alegar en el juicio civil la existencia del hecho principal sobre el cual hubiese recaído la absolución...". 

Ahora bien, corresponde determinar a que alude la noción de "existencia del hecho principal".

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha expedido, señalando que "...la noción de hecho principal a la que alude el art. 1103 del Código Civil se limita a circuntancias fácticas atinentes a la materialidad de los hechos y a la autoría, sin comprender las valoraciones subjetivas que hacen a la apreciación de la culpa..."(CSJN, fallos 319:2336; 316:2824).

Al interpretar el alcance que debe darse a lo dispuesto por el artículo 1103 del Código Civil nuestro Máximo Tribunal Provincial ha resuelto que "...la culpa y la responsabilidad civil son esencialmente distintas en su configuración y en su gradación a la reprochabilidad penal. De allí que pueda indagarse en sede civil sobre esas cuestiones, sin perjuicio de la absolución en el proceso penal. Pues, si de lo que se trata es de determinar si ha mediado una falta o culpa civil que lo responsabilice pecuniariamente, la ausencia del correlativo reproche penal, no lo obsta..." (SCBA Ac. 91.367, en la causa "Bessuejouls, Herminio y otro c/ B. M. y otros s/ Daños y perjuicios" del 12-4-2006; en igual sentido SCBA. Ac. 80.093. en la causa "Pacheco, Mirta Ester c/ Bais Luis s/ Daños y perjuicios", del 21-12-2005; SCBA. Ac. 88.668. en la causa "Suárez, Gustavo Alejandro c/ Felice Julio E. s/ daños y perjuicios", del 20-4-2005).   

En razón de lo dicho, queda evidenciado que lo que limita al juez civil es el hecho principal como dato fáctico, circunscripto a sus características de tiempo, forma y modo, limitación que no alcanza a las valoraciones que hacen a la apreciación de la culpa (argto. juris. SCBA Ac. 91.367, en la causa "Bessuejouls, Herminio y otro c/ B. M. y otros s/ Daños y perjuicios" del 12-4-2006).

A esta altura del análisis corresponde transcribir los términos en que ha sido dictado el sobreseimiento del Sr. R. A. L..

A fs. 154/155, de la causa penal adunada a estos autos, el Sr. Juez Penal, al explicitar los motivos que lo llevan a sobreseer al imputado, manifiesta que "...hábiendose arribado a la conclusión que la versión aportada de los hechos realizada por el encartado junto con los restantes elementos de la presente causa, refleja lo sucedido en la realidad, resultando de ello que el motivo del suceso no fue la negligencia o imprudencia en la conducción del colectivo por parte de R. A. L...." .

Resulta indudable que, el magistrado que ha dictado sentencia en sede penal, ha resuelto el sobreseimiento del Sr. R. A. L. con fundamento en la ausencia de reprochabilidad penal del accionar del imputado, la existencia del hecho y la participación en el mismo del Sr. L. han sido tenidas por ciertas por el juzgador (ver. punto I de los considerandos, en la sentencia dictada a fs. 154/155 de la causa penal).

Siendo que las valoraciones referidas al reprochabilidad penal de la acción del imputado, no hacen cosa juzgada en sede civil y no impiden analizar la existencia de responsabilidad patrimonial sustentada en la responsabilidad objetiva, considero que debe rechazarse el agravio en tratamiento (arts. 1103 y concdts. del Código Civil; argto. juris. CC0202 LP 91070 RSD-155-99 S 15-7-1999; CC0103 LP 221385 RSD-161-95 S 4-7-1995; CC0000 TL 9874 RSD-20-18 S 21-3-1991, entre otras).

AGRAVIOS PLANTEADOS POR LA PARTE DEMANDADA Y CITADA EN GARANTÍA. ATRIBUCIÓN DE RESPONSABILIDAD. RUPTURA DEL NEXO CAUSAL. CONDUCTA DE LA VICTIMA.. VALORACIÓN DE LA PRUEBA

Tratándose de un accidente protagonizado por un automotor y una bicicleta, el encuadre jurídico de la acción debe ser examinado a la luz del art. 1113 párrafo segundo del Código Civil.

Es unánime la doctrina y jurisprudencia en sostener que el accionante que pretende la aplicación de la responsabilidad en dicha norma debe acreditar los siguientes presupuestos: a) la existencia del hecho fuente del perjuicio; b) el rol activo de la cosa riesgosa; c) los daños sufridos; y d) la relación casual entre el hecho y el daño (Zavala de González; Matilde; "Responsabilidad por riesgo" 2º Edición, pág. 27; Trigo Represas "Régimen Legal aplicable en materia de accidentes de automotores" pág. 107 y siguientes).

Tales circunstancias han sido acreditadas en las presentes actuaciones con la demanda, contestación de demanda, testimoniales, pericial (civil y penal), fotografías y demás prueba producida (art. 375 del CPC)

Sentado ello, son los demandados quienes, para eximirse de responsabilidad frente a un factor objetivo de atribución deben acreditar la concurrencia de un elemento ajeno a su actuación -la conducta de la víctima o de un tercero por el cual no deben responder-, y probar que esa participación ha tenido la entidad suficiente para erigirse en causa o concausa del evento dañoso, con aptitud para interrumpir total o parcialmente, el nexo de causalidad entre el hecho y el daño (Beatriz A. Arean "Juicio por accidentes de Tránsito", TºI, pág. 458-art. 375 y 384 del CPC; ART. 1113 2º párrafo, segunda parte del Código Civil; SCBA AC. 42.946 del 9/4/1991; Ac. 44.037 de 10/4/1999 entre otras).

Cabe preguntarse entonces, si se encuentra acreditado la interrupción del nexo causal (Galdos, Jorge M. "Derecho de daños en la Suprema Corte de Justicia de Bs. As.", Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999; art. 375 y 384 del C.P.C.; art. 1113 2º párrafo, segunda parte del Código Civil; SCBA, Ac. 42.946 del 9/4/1991; Ac. 44:037 del 10/4/1999 entre otras).

Veamos las pruebas producidas:

Previamente diré que en cuanto a la valoración de la prueba cuestionada por la apelante es menester remarcar que los jueces de grado tienen amplias facultades en lo que hace a la apreciación de la prueba y, por lo tanto, la valoración de la misma en general, así como el análisis de la documental y testimonial, o la preferencia de unos testimonios respecto de otros, son típicas cuestiones de hecho privativas de los mismos.

A fs. 129 la testigo Zulema Esther Olazábal, manifiesta que: "...el accidente fue cerca de su casa, en ese momento sale para afuera para mirar los chicos que salen de la escuela, y ve un colectivo que venía por 214, viniendo desde el Regional, no frenó y le aboyó toda la parte izquierda al chocar al de la bicicleta..."

Asimismo el Sr. Oscar R. manifiesta a fs. 140/141: "...el chofer venía por su carril despacio, y de repente se le cruza este señor en bicicleta en zic zac, y el colectivero trató de esquivarlo y vino el señor y lo chocó al colectivo..."

La testigo Karina Vanesa Córdoba manifiesta: "...el colectivo había arrancado en una parada, venía despacio, y sintió una frenada y un golpe, en eso miró porque iba sentada en el cuarto o quinto asiento de la fila uno, y del que quedó tirado el muchacho en el piso, cuando miró vio al muchacho que iba cayendo y quedó tirado a la altura de donde la testigo iba sentada..."

El perito mecánico Juan Nicolás Navas en la causa civil a fs. 205/208 dictamina: "...De lo anterior se deduce que la bicicleta se encontraba al momento de ser embestida, tratando de cruzar la avenida 214 desde la derecha hacia la izquierda...".

Asimismo a la pregunta quien ha sido sujeto activo o embestidor y quien embestido responde: "...por lo antes analizado se deduce que en el siniestro en estudio el vehículo embistente es el micro, mientras que el embestido resulta ser la bicicleta..."; "...Que el micro transitaba a una velocidad de 41,53 km/h...".

En igual sentido se expide en el informe pericial obrante a fs. 100  de la causa penal  el Sgto Téc. Sup. En Accidentología Vial Sr. Sergio M. Malbina.

En las periciales obran croquis que pueden ilustrar ubicación de los rodados al momento del impacto. (ver también fs. 96/98).

En virtud de lo expuesto considero que si bien el Sr. Oscar R. expresa que el ciclista se le cruza al colectivero, dicho testimonio se contrapone con el de la Sra. Zulema Esther Olazábal quien expresa que el colectivo no frenó y le abolló la parte izquierda de la bicicleta.

El testimonio de la Sra. Córdoba no arroja luz, toda vez que manifiesta: "...que una vez que sintió una frenada y un golpe, en eso miró...", surgiendo que no visualiza el momento en que ocurrió el accidente, sino que observó momentos después de la colisión, o al menos nada manifiesta al respecto.

Por lo tanto dichos testimonios no brindan certeza por lo que entiendo en consecuencia que deben descartarse como elemento probatorio en cuanto hace a la conducta de la víctima (art 365 y 384 del CPC).

De la prueba analizada surge que la víctima trataba de cruzar la Avenida 214 desde la derecha hacia la izquierda, siendo embestida en ese momento por el conductor del ómnibus de pasajeros (Sr. L.).

Por otro lado, no existen elementos probatorios que generen convicción respecto de las manifestaciones de la citada en garantía en cuanto expresa que el ciclista cruzó la Avenida en forma antirreglamntaria (contramano ver  fs. 82). 

 Sentado ello, concluyo que del análisis de las constancias de autos, no existen elementos probatorios que permitan determinar que se ha producido la ruptura del nexo causal. 

Por lo expuesto corresponde rechazar el agravio traído a esta instancia por las demandadas (arts. 375 y 384; 421; 456; 474 ,494  del CPC; 1113 2º Parrafo 2º parte del Código Civil; jurisprudencia y doctrina citada).-

DAÑO MORAL: LEGITIMACIÓN DE LA CONCUBINA.

De la demanda, así como de las pruebas producidas en autos (testimoniales de fs 190/191., certificado de nacimiento de fs.4) surge que  la Sra. M. C. mantenía una unión aparente de matrimonio con el Sr. R. Edgardo C. teniendo un hijo en común. 

El artículo 1078 del Código Civil señala "la obligación de resarcir el daño por los actos ilícitos comprende, además de pérdidas e intereses la reparación del agravio moral ocasionado a la víctima". La acción por indemnización del daño moral solo competirá al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la víctima, únicamente tendrán acción los herederos forzosos".

Conforme lo expuesto tenemos que preguntarnos si es posible otorgar la indemnización en concepto de daño moral a la señora M. C., quien con la víctima mantenía una unión de hecho.

No podemos desconocer que hoy las familias se constituyen no solamente con el vínculo matrimonial sino que existen otras formas de familias, las uniparentales, familias ensambladas, familias homosexuales, y también uniones de hecho como es el caso de autos.

Siguiendo la norma no sería posible otorgar daño moral en el supuesto de autos porque cuando se habla de herederos forzosos debemos remitirnos al art. 3592 y concordantes del Código Civil.

Señala Bueres que "en el daño moral hay una modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de las capacidades de entender, de querer y de sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquél en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial" (Bueres Alberto J. "Derecho de Daños", Ed. Hammurabi, Bs. As. 2001, pág. 306).

Asimismo, el Máximo Tribunal Provincial ha expresado que el daño moral "es la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre como son la paz, la libertad, la tranquilidad, el honor y los más sagrados afectos. Mediante la indemnización del mismo, se reparan las lesiones sufridas en los derechos extrapatrimoniales, en los sentimientos que determinan dolor, inquietud espiritual y agravio a la paz" (S.C.B.A. Ac. 57.531 del 16/2/99).

Por otra parte, la limitación del art. 1078 del C. Civil choca con el criterio imperante en materia de daños "reparación plena e integral de quien ha sufrido un daño injusto" que se encuentra profusamente abonado en nuestra legislación, doctrina y jurisprudencia, a partir de la inequívoca normativa; arts. 1068/9, 1071 bis, 1077, 1078 1° parte, 1079, 1080, 1083, 1084, 1109 y sgtes y concds del Cód Civil; tampoco puede llegarse al extremo de desconocer el dolor de quien, al igual que el cónyuge supérstite, también ha visto zozobrar su patrimonio espiritual, con clara afección de los valores de paz, seguridad, tranquilidad, justicia. (argto. esta Sala, causa n° 127.706 RSD-750-4 del 23/11/04).

"La jurisprudencia ha reconocido paulatinamente el "status" a personas unidas de hecho en relación al reclamo del daño sufrido a consecuencia  de la muerte del conviviente, tanto sea a título indemnizatorio, como previsional, y en cuanto a extensión de la obra social, derecho a continuar la locación de la vivienda, etc." (SCBA, Ac. 79.161 del 7/5/2003).

"La Cámara Nacional Civil sostuvo la legitimación de la concubina para reclamar la lesión psíquica, por constituir una especie de incapacidad sobreviniente, entendiéndose desde la esfera de la doctrina, que con ello no se ha hecho más que reconocer una solución axiológicamente valiosa; el derecho de la nombrada a un resarcimiento por daño moral" (argto. Sala J. dic. 11/97, comentado en L.L, pág. 6).

"Debe buscarse un análisis de compatibilidad y armonización entre el texto de la ley y los derechos reconocidos en la Carta Magna. Para cumplir ese cometido, se ha de buscar una interpretación "valiosa" que atienda a la realidad del precepto y a la voluntad del legislador, en función integradora de esa ley con el ordenamiento jurídico restante y los principios y garantías de la Constitución Nacional y Provincial, reparando en su razonabilidad e inteligencia" (del voto del Dr. Galdós, en fallo plenario de la Cám Apelaciones de Azul, "Credi Paz S.A c/ Foulkes Mariana s/ ejecución, del 22/11/2000, pub en Boletín Judicial N° 24.437; 24.438; 24.439; 24.440).

"En virtud de todo lo expuesto, considero que la solución dada por la norma sustantiva resulta disvaliosa, pues priva de la indemnización a quien, en un nexo causal con el obrar ilícito imputado al demandado, da muestras de un menoscabo espiritual, atentando contra la noción de familia, que conceptualmente excede a la constituida desde bases matrimoniales, que comprende también a la que, originada en una unión de hecho, esto es, sin estar constituida legalmente, funciona como tal en la sociedad" (Bossert, G., Ob cit; Bossert-Zannoni "Manual de derecho de familia", n° 2, pág. 5 y ss; Grosman, C.P "Alimentos a los hijos y Derechos Humanos", Ed. Universitaria, pág. 161).

"Cabe determinar que la limitación contemplada en el art. 1078 del Cód Civil resulta inaplicable en el particular, por ser lesivo de derechos fundamentales y garantías de raigambre constitucional, como lo son la protección integral de la familia y la igualdad ante la ley, en la certidumbre de que la muerte del compañero ha conculcado en la concubina un derecho legítimo, proveniente de su emplazamiento existencial y suficientemente acreditado a partir de la relación estable y prolongada mantenida con la víctima".

También la legislación ha abierto un camino donde se reconoce a la conviviente legitimación para determinadas acciones.

Veamos:

El art. 15 de la ley 24.193 actualizada por la ley 26.066 y 25.281 (ley de trasplantes de órganos y material anatómico) señala que "sólo estará permitida la ablación de órganos o materiales anatómicos en vida con fines de trasplante sobre una persona capaz mayor de dieciocho años, quien podrá autorizarla únicamente en caso de que el receptor sea su pariente consanguíneo o por adopción hasta el cuarto grado, o su cónyuge, o una persona que, sin ser su cónyuge, conviva con el donante en relación de tipo conyugal no menos antigua de tres años, en forma inmediata, continua e ininterrumpida. Este lapso se reducirá a dos años si de dicha relación hubieren nacido hijos."

El art. 4 de la ley 24.411 (desaparición forzada de personas o fallecimiento como consecuencia del accionar de las fuerzas armadas, es aplicable a las uniones matrimoniales de hecho).

Indemnizaciones por infortunios laborales que causen fallecimiento del concubino.

También se ha reconocido el derecho a pensión en materia previsional y en materia de locaciones (art. 15 inc b de la ley 21.342 y art. 9 de la ley 23.091).

Es necesario que una futura reforma del Código Civil se amplie la legitimación activa para reclamar daño moral.

Así se ha sostenido en el "II Congreso Internacional de Daños", Buenos Aires, 1991, "III Jornadas de Derecho Civil y Comercial de La Pampa", 1991; "XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil", San Miguel de Tucumán, 1993, "IV Congreso Internacional de Derecho de Daños", Buenos Aires, 1995. Tambien en la recomendación de las jornadas de San Juan. El Proyecto de la comisión designada por decreto 468/92 ADLA, LI/B 1641, en el artículo 1596 establece que si del hecho dañoso hubiese resultado la muerte de la víctima están legítimados el conyuge, los descendientes, los ascendientes y las personas que convivían con ella al tiempo del hecho. En el mismo sentido se reconoce en el Proyecto de 1998.

En el derecho comparado también se admite el daño no patrimonial otorgando legitimación activa a favor de la parte damnificada por el delito. Tal como surge del artículo 1382 del Código Civil frances, en el derecho portugues y tanto la jurisprudencia italiana como francesa han admitido la legitimación activa de la conviviente. (Tanzi, Silvia y Humphreys, Ethel, "Daño moral y concubinato. Legitimación para su reclamo", LLBA, octubre 2005; Ritto Graciela B., "La legitimación activa para reclamar daño moral", LLBA, marzo 2005; Aranguren Beatriz E. "Daño moral a favor de la concubina. Avances jurisprudenciales, LL Litoral, marzo 2006; R. Pizarro "La Corte consolida la jerarquía constitucional del derecho a la reparación", Sup. Especial La Ley, septiembre 2004).

Si bien he acompañado al distinguido colega Dr. Rafael Felipe Oteriño en su voto en los autos "Rodrigo Sandra C. Bustos Esteban s. Daños y perjuicios" (dictado por esta Sala el 23/11/2004), un nuevo estudio de la cuestión me llevan a decir que la única forma de zanjar la aplicación del artículo 1078 del Código Civil es declarando la inconstitucionalidad de la norma.

Ahora bien esta cuestión no ha sido planteada por las partes, participando de la declaración de inconstitucionalidad de oficio.

Precisamente la Suprema Corte de Justicia de la Nación en los autos "Mill de Pereyra y otros contra Provincia de Corrientes" modifica la tesis tradicional y permite que pueda declararse de oficio la inconstitucionalidad de una norma(27 de septiembre de 2001).

En el año 2004 la Corte Suprema de Justicia en los autos: "Banco Comercial de Finanzas S.A" (Fallos, 327:3117) siguió el mismo criterio sustentado oportunamente. 

Se concluyó allí: "a) El control de constitucionalidad versa sobre una cuestión de derecho. Por tanto, según el principio iura novit curia, el juez debe aplicar la norma correcta para decidir la litis, aunque las partes no la hayan impetrado. De enfrentarse ante una norma inconstitucional, así habrá de declarársela, para aplicar la norma adecuada (la Constitución) por sobre la inferior, inconstitucional. b) No hay peligro de desequilibrio de poderes si el Judicial inaplica por sí la norma inconstitucional, porque no se advierte cómo no hay desequilibrio si se realiza petición de parte, y por qué lo hay si se efectiviza sin esa solicitud. c) La presunción de validez de las leyes es "iuris tantum", y cede cuando el tribunal detecta que ellas son inconstitucionales. d) la declaración de inconstitucionalidad de oficio no afecta el derecho de defensa en juicio, del mismo modo que ello no se produce cuando un tribunal aplica un precepto no alegado por algún litigante"( Estudios de Derecho Procesal Constitucional -IV-Director: Julio B.J. Maier: " Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstáculos", Nestor Pedro Sagues, página 102).

Entiendo que el artículo 1078 del Código Civil es inconstitucional toda vez que viola la protección integral de la familia ya que en el mundo de hoy se considera familia aunque las personas no se encuentren unidas por matrimonio.

También se viola la igualdad en la reparación de los daños, la que debe ser integral, toda vez que el artículo 1079 del Código Civil posibilita la legitimación activa a todos los damnificados indirectos con respecto a los daños materiales y el artículo 1078 se limita a algunos legitimados.

Esta desigualdad jurídica va contra el principio de reparación integral. (artículo 19 de la Constitución Nacional)

Cabe preguntarse como se puede mantener esta diferencia en que se admite que la concubina pueda reclamar daños materiales y no los daños espirituales propios de la afectividad y de la unión que mantienen los concubinos máxime a las edades que tenía esta pareja donde el compañerismo y la ayuda es la base del afecto. (Zabala de Gonzalez Matilde, "Indemnización del Daño moral por muerte, págs. 428 y siguientes; Mayo "Sobre la legitimación activa para reclamar daño moral publicado en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros 2004-41 y siguientes).

En realidad hoy la concepción moderna del derecho de daños señala que la reparación debe ser integral, hace hincapié en el daño injusto, y enfatiza en el hecho de que no existe el deber de no causar un daño, sino de causar un daño injusto. (Giovanna Visintini, "Daño a la persona", "Revista de Responsabilidad Civil y Seguros", octubre de 2005, págs. 1/7).

En situaciones similares, la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los autos "Aquino, Isacio c/ Cargos Servicios Industriales S.A" ha declarado la inconstitucionalidad del artículo 39 inc. 1 de la ley de riesgos de trabajo 24.557 (Adla, LV-E, 5865 Zabala de Gonzalez Matilde, "Indemnización del Daño moral por muerte, págs. 131 y siguientes).

En "Santa Colona, Luis F. Y otros c/ Ferrocarriles Argentinos" (Fallos 308:1160 y JA, 1986-IV-625) se dice: " la sentencia apelada lesiona el principio "alterum non laedere" que tiene raíz constitucional (art. 19, Ley Fundamental) y ofende el sentido de justicia de la sociedad, cuya vigencia debe ser afianzada por el Tribunal dentro del de sus atribuciones en consonancia con lo consagrado en el preámbulo de la Carta Magna" (consid. 7°).

En "Gunther, Fernando c/ Gobierno Nacional" (Fallos, 308:1160 y JA, 2000-IV-17) y en "Lujan" (Fallos, 308:1109) la Corte reconoció expresamente que el derecho a la reparación del daño tiene jerarquía constitucional con sustento también en el artículo 19 de la Constitución Nacional. (Pizarro, R. D., publicado en Sup. Especial La ley 2004 -septiembre- La Corte consolida la Jerarquía Constitucional del Derecho a la reparación. Primeras reflexiones a un fallo trascendente y a sus posibles proyecciones futuras).

Esto fue sustentado también en los autos "P.F.F.C. Ferrocarriles Argentinos" y "Peon, Juan D. Y otra c/ Centro Médico del Sud S.A" ( La Ley 1998-D, 596; 2000/08/09, p. 8 y JA, 2000-IV-17), donde la Corte proclamó que el principio constitucional de la reparación debe ser integral. (Conf. Mosset Iturraspe, "Inconstitucionalidad de los topes indemnizatorios de origen legal respecto de los daños injustos-violatorios de la Constitución Nacional y de los Tratados Internacionales (Revista de Derecho de Daños, 2001-1, p. 125 y sgtes, en esp. p. 129).

Sentado ello, y siendo legitimada la concubina para reclamar el daño moral por la muerte de su compañero corresponde analizar la cuantificación.

Al cuantificar el resarcimiento el Sr. Juez de Primera Instancia atendió a la gravitación que el hecho produjo en la actora. Ello exige la prolija meritación de las circunstancias del caso, a fin de esclarecer cómo y en que medida el hecho ha repercutido en los intereses de la perjudicada.

Este Tribunal de Alzada sostuvo que cuando el daño moral es ocasionado por la muerte de un ser querido, debe ser objeto de especial ponderación los siguientes factores: los sufrimientos por la muerte irremediable, la desdicha por la muerte prematura, el dolor por la impotencia frente a la realidad del hecho producido, la ausencia de la persona , etc. (argto. Sala I, causa N° 103.438 RSD-21-98 del 12/2/98; pub L.L. 1999, pág. 351).

En el caso de autos resulta notorio el sufrimiento padecido por los reclamantes, y la notoria perturbación anímica que provoca y que conllevan a miedos, angustias, dolor, tras agonizar el Sr. R. E. (de 35 años de edad)  46 días en terapia intensiva para luego terminar en la muerte de la persona con quien la reclamante mantenía dependencia material y afectiva.

Tales circunstancias resultan acreditadas con la documentación agregada a los autos: la  causa penal. Y en especial: testimoniales de fs. 132, 190/191; historia clínica obrante a fs. 66/82 de la causa penal. Documental obrante a fs. 4/6.

En cuanto a la menor, dada la estrechez del vínculo biológico y espiritual que liga al progenitor con el hijo, cabe aceptar, la lesión a las legítimas afecciones de éste en caso de muerte de aquel: "El deceso de un padre produce-in re ipse-la afectación profunda de los más íntimos sentimientos, quedando en consecuencia demostrado el daño moral por el solo hecho de la acción antijurídica". (Matilde Zavala de González, "Resarcimiento de Daños" Tomo 2b, "Resarcimiento de las personas. Pérdida de la vida humana", Editorial Hammurabi, pág. 218.- 

La pequeña se vio privada de su progenitor en una etapa decisiva de su vida (2 años de edad), durante la cual la figura paterna ejerce marcada influencia en el desarrollo de la personalidad. (CNEsp. Civ. Y Com, Sala 4ª 25/10/83, JA, 1984-I-síntesis).-

El daño moral se magnifica  cuanto más joven es el hijo, no sólo por un mero factor cronológico, sino porque a la mutilación del ser depositario del afecto filial se agrega la pérdida de alguien destinado a ser guía, educador, sostén y consuelo en un desenvolvimiento personal en ciernes. (Matilde Zavala de Gonzalez, "Resarcimiento de Daños" Tomo 2b, "Resarcimiento de las personas. Pérdida de la vida humana", Editorial Hammurabi, pág. 220).

Ahora bien, la citada en garantía cuestiona la cuantía indemnizatoria fijada por este parcial haciendo hincapié en cuento manifiesta que  el primer juzgador no expone ni las pautas ni la metodología supuestamente utilizada para arribar a ese excesivo importe, mientras que la demandada agrega que no existe en autos pautas concretas para determinarlo.

Adelanto que el agravio no puede prosperar, pues para determinar el presente rubro se ha tenido en cuenta tanto las circunstancias objetivas, como subjetivas, circunstancias personales de la víctima y reclamantes más arriba como lo expresé en su oportunidad que sirven de pautas para la determinación del rubro.

Teniendo en cuenta las pautas señaladas se fija el monto en la suma para la Sra. M. C. en la suma de PESOS VEINTE MIL ($20.000 y pesos $60.000 respecto de la menor B. N. C, modificándose el rubro traído a esta instancia.

AGRAVIO ACTORA Y DEMANDADAS. RUBRO VALOR VIDA

En orden al valor vida, la conviviente del occiso es una damnificada indirecta y encuentra base legal para su reclamo en el art. 1079 del Código Civil. 

Se trata aquí de la lesión a un simple interés donde la certidumbre del daño debe juzgarse en función de circunstancias fácticas, y no de un interés jurídicamente protegido que depende estrictamente de pautas normativas. (CC0002 SM, 49909, RSD-336-1, S, 25-9-2001. "Mena, Clementina c/ Varese, Gabriel M. y/o propietario y otro s/ Daños y Perjuicios")

Nuestro Máximo Tribunal de Provincia ha expresado que: "No puede afirmarse, razonablemente, que la vida humana constituya por si un valor económico, pues nada tiene ese valor por sí mismo, sino solamente por sus posibilidades de cambio o de uso o su aptitud para producir beneficios económicos" (SCBA AC. Nro. 42.786 del 21/5/1991 "Coñequir de Suturba Alicia c. Martínez Rolando s. Daños y Perjuicios entre otros.

En este sentido, Zavala de González sostiene que "El objeto resarcitorio en el supuesto de muerte no reside directamente en el valor de la vida mutilada, sino en las específicas pérdidas espirituales o económicas que los sobrevivientes experimentan a raíz de la muerte" (autora citada en "Resarcimiento de Daños" Tomo II, Ed. Hammurabi, Bs. As. 1993, pág. 457).

Así de lo expuesto a efectos de determinar el presente rubro debe considerarse con relación a la víctima, su edad, labor que desarrollaba, instrucción, posición económico-social, vida útil probable, etc., sin sujetarse a porcentajes matemáticos, apreciando también la situación de quien reclama la indemnización (arts. 1084, 1085 y cc., C. Civil; CC0203 LP, B 70307, RSD-14-91, S, 21-2-1991, " Mardarás, Daniel Edgardo c/ Medina, Juan Carlos y otros s/ Daños y Perjuicios"; Matilde Zavala de Gonzalez, "Resarcimiento de Daños" Tº 2b "Daños a las Personas-Pérdida de la vida humana" ; Editorial Hammurabi, pág.33/55).

Veamos la prueba producida a fin de determinar tales circunstancias:

A fs. 4 obra certificado de nacimiento de la hija de la víctima B. N. C.

De la testimonial de fs. 132 la Sra. Nivia Yolanda Paz contesta a la pregunta: "...donde trabajaba el Sr. C.: en el mercado de abasto..."; "tiene tres nenas...de ahora de siete años cree, y las otras dos una de dieciocho, y la otra de quince..."; asimismo a la pregunta cuarta si el Sr. C. era sostén de la familia contesta que: "si era el sostén de la familia..."

La testigo Felipa Azucena Lencina manifiesta: "...era ex combatiente de Malvinas..."; "...Vive en una casa muy humilde, cria a sus tres hijos..."

A fs. 191 el Sr. Estaban Modesto Acosta expresa: "Vive en un barrio muy humilde..."; "Yo era compañero de trabajo en el mercado de abasto..."

A fs. 222 obra oficio donde se informa que el Sr. C. trabajaba como "changarín" en el mercado de abasto.

De las constancias de autos surge que la víctima era una persona de sexo masculino de 35 años de edad, de condición humilde. (ver demanda, contestación de demanda, testimoniales, causa penal)

Surge de los elementos probatorios la relación concubinal entre el occiso y la actora, como también que tenían una hija en común, que el Sr. R. Edgardo C. trabajaba en el mercado de abasto y que era sostén del grupo familiar. Por lo tanto el daño susceptible de apreciación pecuniaria consiste aquí en la pérdida de ese aporte para los reclamantes.

Ahora bien, respecto de la concubina  es preciso destacar que, al no haber obligación legal de hacerlo (el aporte mencionado), esa privación no se puede extender en el tiempo durante toda la vida laborativa útil del causante, pues ninguna certeza existe acerca de que esa relación se habría de mantener hasta la muerte de uno de los concubinos. Es cierto que tampoco en el matrimonio existe esa certeza, pero la diferencia radica en que en éste la obligación alimentaria subsiste aun después de disuelto (arts. 207 y sgts., 217 y 218 Cód. Civ.), lo que no ocurre en el concubinato, donde incluso estando vigente, el aporte alimentario es siempre voluntario, careciendo de acción la concubina para reclamarlo para sí. (CC0002 SM, 49909, RSD-336-1, S, 25-9-2001, "Mena, Clementina c/ Varese, Gabriel M. y/o propietario y otro s/ Daños y Perjuicios")

Respecto de su hija menor  ha de tenerse en cuenta a los efectos de determinar el monto del presente rubro indemnizatorio, la edad de  B. N. C, que al momento del deceso contaba con 2 años de edad, siendo que corresponde obligación alimentaria hasta los 21 años de edad. 

En virtud de lo expuesto entiendo que resulta equitativo y razonable el monto fijado por el Juez de Primera Instancia para la Sra. M. C. en $25.000 y $50.000 para la menor B. N. C.

Atento los argumentos manifestados se rechaza el agravio traído a esta instancia por la demandadas.

ASI LO VOTO

El Sr. Juez Dr. R. J. Loustaunau votó en igual sentido.

A la misma cuestion planteada el sr. Juez Dr. Ricardo D. Monterisi dijo:

Adhiero a la opinión de la Sra. Jueza que lleva la voz en el acuerdo.

Asimismo me permito hacer unas observaciones en relación con el ejercicio del control de constitucionalidad ex officio, que ha motivado a la Señora Jueza a inaplicar el art. 1078 del Digesto Civil.

Debo expresar mi adhesión a esta tesis, que "nuestro intérprete supremo de la Constitución" ha adoptado a partir del leading case "Mill de Pereyra" (Fallos 190:142), en el que solo se habilitaba al órgano judiciario a declarar la inconstitucionalidad de una norma a pedido de parte interesada. La postura permisiva ha sido ratificada en el año 2004 con el fallo dictado in re "Banco de Comercial de Finanzas S.A" del 19/08/2004, y sus posteriores "Lapadu" del 23-12-2004 y "Simón" del 14-06-2005, entre otros; y que la Casación Bonaerense ha convalidado a partir del caso "Zaniratto" (L.83.781) del 22/12/2004.-

Sin embargo, -como bien señalan Morello y Rosales Cuello- hay que poner sobre el tapete que el ejercicio de esta potestad judicial debe ser llevaba a cabo, tal como lo han propiciado sus impulsores en la Corte Federal, con sumo equilibrio, moderación y prudencia y en línea con las reglas que rigen para declarar la invalidez de toda norma (D.J., 2004-3, pág. 676).-

No dejará de ser útil, sobre este particular, recordar que tal control no puede hacerse fuera de un "caso contencioso", "asunto o litigio judicial, entendido como "controversia" entre partes que respectivamente afirmen o contradigan sus pretendidos derechos (Fallos 210:897 y 1048; 243:176; 273:109); y tampoco puede llevarse a cabo a expensas de los principios constitucionales del proceso. Uno de ellos, como consecuencia de la disponibilidad de la pretensión, es la congruencia (art. 18 CN). Ello quiere decir que para que el Juez pueda declarar la invalidez de una ley, debe haber siempre una expresa pretensión de una parte que lo obligue, para hacerle lugar, a desplazar la aplicación de esa ley por inconstitucional. Lo único que ha variado, respecto a la postura anterior -que no admitía la declaración de oficio- es que no se requiere un planteo formal -o un acápite aparte o específico- en el cual se impugne a una norma de inconstitucionalidad y se fundamente el porqué de esa inconstitucionalidad (esas constituyen cuestiones jurídicas que el juez por sí sólo puede desarrollar). Ahora, debe quedar claro, -y perdóneseme la hipérbole- que ello no exime a la parte interesada de ejercer una pretensión clara y precisa que obligue a desplazar la norma pertinente.

ASI LO VOTO.

IV.- A la segunda cuestión la sra. Jueza Dra. Nelida Isabel Zampini dijo:

Corresponde: I) Confirmar la sentencia de primera instancia en materia de responsabilidad del ilícito en cuanto ha sido materia de apelación por la demandada y citada en garantía. II) Modificar los rubros indemnizatorios apelados por la actora, demandada y citada en garantía, por lo tanto propongo fijar por el rubro daño moral la suma de pesos veinte mil ($20.000) para la Sra. M. C. y de pesos sesenta mil ($60.000) para la menor B. N. C. Modificar el rubro valor vida en la suma de pesos veinticinco mil ($25.000) para la Sra. M. C. y de pesos cincuenta mil ($50.000) para la menor B. N. C III) Imponer las costas a las demandadas vencidas (art. 68 del C.P.C.). IV) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 de la ley 8904).

ASI LO VOTO

Los Sres. Jueces R. José Loustaunau y Ricardo Monterisi votaron en el mismo sentido y por los mismos fundamentos.

En consecuencia se dicta la siguiente;

SENTENCIA

Por los fundamentos consignados en el precedente acuerdo:

I) Se confirma la sentencia de primera instancia en materia de responsabilidad del ilícito en cuanto ha sido materia de apelación por la demandada y citada en garantía.

II) Se modifican los rubros indemnizatorios apelados por la actora, demandada y citada en garantía, por lo tanto se fija por el rubro daño moral la suma de pesos VEINTE MIL ($20.000) para la Sra. M. C. y de pesos SESENTA MIL ($60.000) para la menor B. N. C. Se modifica el rubro valor vida el que se fija en la suma de pesos VEINTICINCO MIL ($25.000) para la Sra. M. C. y de pesos CINCUENTA MIL ($50.000) para la menor B. N. C.

III) Se imponen las costas a las demandadas vencidas (art. 68 del C.P.C).

IV) Se difiere la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 de la ley 8904). Notifíquese personalmente o por cédula (art. 135 del C.P.C.). Devuélvase.

NELIDA I. ZAMPINI 

RICARDO D. MONTERISI

R. J. LOUSTAUNAU

