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Lucro Cesante Privacion De Uso

JURISPRUDENCIA Lucro cesante. Privacion de uso Se modifica el monto
indemnizatorio otorgado en la sentencia que hizo lugar ala demanda resarcitoria de dafios y perjuicios incoada con motivo de un
accidente de transito, y se declarala constitucionalidad de laley 29328. En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos
Aires, alos...5... dias del mes de mayo del afio dos mil quince, se relinen en Acuerdo Ordinario los sefiores Jueces de la Sala
Segunda de la Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercia de Mercedes de la Provincia de Buenos Aires, doctores
TOMASMARTIN ETCHEGARAY Y LUISTOMAS MARCHIO con la presencia del Secretaria actuante, para dictar sentenciaen
el Expte. n° 28459, en los autos; ?DEL RIO HECTOR Y OTROS C/TRANSPORTES ATLANDIDA SA.Y OTROS S DANOS Y
PERJUICIOS ?.- LaCéamararesolvio votar las siguientes cuestiones de acuerdo con los articulos 168 de la Constitucion y 266 del
Caodigo Procesal.  PRIMERA: ¢Se encuentra gjustada a derecho la resolucion apelada de fs. 366/373? SEGUNDA: ¢Qué
pronunciamiento corresponde dictar?  Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado parala votacion: doctores Luis Tomar
Marchio y Tomas Martin Etchegaray.- VOTACION: |- El Sr. Juez delainstancia de origen, dicté sentencia haciendo lugar a
la demanda promovida por Hector Damian Del Rio, Monica Recagno y Julio Cesar Del Rio contralos codemandados Transporte
Atlantida S.A.C. y Miguel Angel Flores a quienes condend a abonar |as partidas indemnizatorias que despacho con mas intereses y
costas. Disconformes la co-demandada Transporte Atlantida, interpone recurso de apelacion afs. 376 y hacen lo propio los coactores
afs. 378y 386. Arribados los autos a esta Alzada | os accionantes sostienen su recurso con la expresion de agravios que luce
agregada a fs. 406/419, cosa que no hizo la codemandada apelante, o que motivo €l dictado de laresolucion de fs. 422 mediante la
cual se declar6 desierto el recurso de fs. 376. Unavez firme el llamamiento de autos para sentencia dictado por Presidencia del
Tribuna y recién después de practicado el sorteo de ley por parte de esta Sala, quedaron estas actuaciones en condiciones de ser
votadas.  Il.- Lasentencia. Dado que arriba firme a esta Alzadatodo lo relativo ala atribucién de responsabilidad de la parte
demandada, Unicamente resefiare, sintéticamente, el tratamiento y la solucion que dio el sentenciante de lainstancia anterior alos
diversos rubros indemnizatorios reclamados en demanda. @) Bajo eltitulo ?el reclamo de Héctor del Rio y Ménica Recagno? el a-quo
analizé el reclamo por lucro cesante. A tal efecto, tuvo por cierto -sobre la base de dichos testificales- que los reclamantes son
personas humildes, que tienen un taller donde trabajatodo el grupo familiar que se dedica alafabricacién de cosas de cuero y que,
con una camioneta, viajaban para venderlas. Estimé que el periodo de convalecenciadel Sr. Del Rio fue de diez dias. Meritud
también que no existia prueba documental de los ingresos del reclamante. En definitiva, fijé lasumade Pesos $ ... para cada uno de
ellos. b) Bajo € titulo ?reclamo de Hector del Rio? el juzgador anterior analizo el reclamo por las secuelas fisicas y psiquicas que
sufrié, es decir laincapacidad sobreviniente permanente. Luego de perfilar juridicamente el rubro, destaco que la periciamédica
rendida en autos -ofrecida tanto por |a parte actora como por la demandada- no fue fehacientemente notificada a la accionante, pese
aquetal falencia se hizo saber en la certificacion de pruebas. Por ello sostuvo el a-quo que eraimpropia su utilizacion. Sentado ello,
consider6 que las constancias obrantes en autos a fs. 222/225 solo daban cuenta del registro de ingreso ala guardiadel reclamante y
gue las mismas, como asi tampoco el hecho de haber sido atendido en el hospital, no eran suficientes para acreditar la existencia de
laincapacidad invocada, por |o que desestimo €l rubro en cuestion. c) en forma auténomartrato el dafio psicol 6gico pedido por
Hector del Rioy por Julio Cesal del Rio, y sefial 6 que se advertiala misma falencia de notificacion de la pericia, en este caso
psicolégica, alaparte actora, lo que implicaba su inutilizacién alos fines de probar el dafio reclamado. Concluyé que no obraban en
autos otras constancias probatorias y por ello desestimé también el rubro sefialado. d) Por dltimo, trato el dafio moral reclamado por
Hector del Rioy por Julio Cesar del Rioy o cuantifico enlasumade $ ... para cada uno de ellos. Sostuvo atal efecto que
evidentemente los reclamantes sufrieron un dafio moral como consecuencia del accidente de autos. €) En lo que respecta alatasade
interés, fijo latasa que abona el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de depésito atreintadias.  1l1.- El
recurso de la parte actora. Reseflados de |a forma més sintéticamente posible, |os agravios de |os coatores son: @) Como primer
agravio sefialan lo que entienden como una omision de expedirse respecto del rubro lucro cesante. Destacan que evidentemente la
sumafijadade$ ... tanto parael Sr. Héctor Damian del Rio como para su esposa M énica Victoria Recagno no contempla el [ucro
cesante derivado de |a pérdida de ingresos generada por laimposibilidad de utilizar €l vehiculo utilitario que intervino en el
accidente y que producto del mismo tuvo destruccion total. Sefialan que se tuvo por acreditada la actividad del grupo familiar
consistente en talabarteriay trabajos en cueros como asi también que empleaban €l rodado para la venta de la produccion familiar
por todo el pais. Asimismo afirman que también se encuentra acreditado mediante los dichos de | os testigos que durante un afio y
medio se vio privado de utilizar el vehiculo dado que no tenia capacidad econdmica para sustituirlo. Por otro lado sostienen que no
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puede dejar de considerarse que en €l 1apso posterior a accidente la destruccion y consecuente privacion del vehiculo se superpuso
con laincapacitacion del actor fijada en un 30% de latotal. Asimismo sefiala que el monto calculado al demandar lo fue a
parametros vigentes a afio 2004 y que dado la utilizacion en demanda de lafrase 70 1o que en mas o menos resulte de la prueba a
producir? corresponde computar arazéon de $ ... mensuales como pérdida de ingresos. Por ultimo sostienen que la convalecencia del
Sr. Del Rio lgjos estuvo de limitarse a 10 dias de reposo. En definitiva, solicitan que se compute laimposibilidad de utilizacion del
utilitario para cuantificar €l lucro cesante, y subsidiariamente, para el supuesto que esta Camara estime que fue debidamente
contemplada dicha circunstancia en la sentencia, que se eleve la suma fijada puesto que lareputan irrisoria, arbitrariay absurda (sic).
b) Asimismo se agravian por lo que consideran la desestimacion del rubro secuelafisicay dafio psicol6gico sufrida por Héctor
Del Rioy el dafio psicoldgico sufrido por Julio Cesar del Rio. En este sentido protestan que el a-quo no hayatenido en cuentala
periciameédicani lapsicolégica. Afirman que el hecho de que tales pericias no hayan sido notificadas a su parte (argumento
expuesto por el sentenciante anterior) no es 6bice para ponderarlas ya que se torna aplicable el principio de adquisicién procesal y
gue -a contrario de lo expuesto por el a-quo- selos privé del derecho de defensa. Al respecto destacan que se los privan de dichas
pericias que daban cuenta de la incapacitacion definitiva de ambos, y que -rebatiendo el argumento del juzgador- mal podrian
haberlaimpugnado para que se les redujera o desconociera el grado de las minusvalias en cada caso. Sostienen que una eventual
falta de notificacion de las pericias ala parte demandada y citada en garantia deberia haber sido salvada antes de la sentencia, y que
respecto de |os actores, al haber desistido de la prueba pendiente de produccion debe entenderse que hicieron mérito de la totalidad
de la prueba producida en autos. Solicitan subsidiariamente la aplicacion del art. 255 inc. 2) del ritual ya que se trata de una prueba
no valorada en el decisorio.  Contintian destacando que una vez admitidas |as pericias rendidas en autos debera procederse a
cuantificar las incapacidades que padecieron y atal efecto ponen énfasis en las minusvalias que surgen de las pericias sefialadas.
Solicitan que a cuantificarse se tenga en cuentalaformula ?Méndez? y que en la demanda se sujet6 el monto requerido ?alo que en
mas 0 en menos resulte de la prueba a producir?. También destacan la variacion de valores en lo que respecta a promedio salaria
actual respecto del vigente al momento de lademanday €l lucro cesante futuro que sufrirdn acausadel accidente.  ¢) También se
agravian por la cuantificacion del rubro dafio moral. Consideran que lasumafijadade$ ... esirrisoria, absurday arbitraria. Solicitan
sefije$ ... afavor de Héctor del Rioy $ ... afavor de Julio Cesar del Rio.  d) Por otro lado solicita se declarela
inconstitucionalidad de la ley 23928 en tanto prohibe cualquier mecanismo de actualizacion. Destacan que dicha prohibicién
conculca abiertamente el derecho a obtener una reparacion integral dado el nivel inflacionario. Acuden a concepto de deuda de
valor y alo dispuesto por €l art. 1 delaley 24283.  €) Por Ultimo protestan latasa de intereses fijada en la sentencia en crisis.
Traen a colacién algunos fallos del fueron laboral para destacar que no difiere la situacion féctica, en tanto se persigue indemnizar
unaincapacidad. Afirman que ladoctrina de la Excma. SCBA en cuanto alatasa de interés es confiscatoriay violatoria de las
garantias congtitucionales.  1V.- La Solucién. Dado que, segun advierto, bien puede sefidlarse que en la expresion de agravios
resefiada se entremezclan hechos y conceptos para determinarlos como configurativos de los rubros resarcitorios que se pretenden,
estimo necesario efectuar algunas aclaraciones preliminares en relacion alos mismos que seran aplicables pararesolver el recurso
interpuesto. Liminarmente transcribiré parte de lo que dije con mi voto en primer término, que logré unanimidad, en el
expediente de estasalan® 17767 del 28-5-98, publicado en Jurisprudencia Argentina, revistan® 6164 del 20/10/99, pag. 66 y
siguientes. Dicho en prieta sintesis expresé en aquellaocasion y o reitero -en lo que acainteresa- que: ?1.- Laindemnizacion por
?incapacidad? abarcala total personalidad del individuo pues no selimitaaresarcir la capacidad |aboral especifica sino también la
genérica, extendiéndose a otras manifestaciones de la personalidad como sociales, deportivas, etc.; 2.- Laindemnizacion tendiente a
resarcir el ?dafio moral? propende aindemnizar €l quebranto de valores de indole espiritual y de corte superior, como son lapaz, la
ausencia de padecimientos de cualquier indole, las afecciones legitimas, etc. y de ahi su naturaleza extrapatrimonial.: 3.- Desde €l
momento que la personalidad humana conforma un todo, el centro de la miraresarcitoria no debe focalizarse en el dafio en si, sino
en su repercusion en el ambito patrimonial o en el extrapatrimonial del lesionado.; 4.- La vida humana no tiene un valor econémico
por si misma, motivo por el cual ni laintegridad corporal, ni las lesiones (de cualquier indole) son resarcibles por si mismas.; 5.- Las
?lesiones psiquicas? que integran el amplio capitulo de la ?sinistrosis?, carecen de autonomia; pero no por ello desaparecen del
mundo resarcitorio puesto que son susceptibles de configurarse ya como un dafio patrimonial indirecto, a afectar la aptitud
productora de bienes, ya como un dafio no patrimonial directo, a internarse en el territorio del dafio moral, o en ambosalavez...?
(todo esto es doctrina que se asienta en |o normado en los arts. 1069, 1078, 1086 y concs. del Cod. Civ.).-  Asimismo, es necesario
deslindar los rubros incapacidad parcial y permanente y lucro cesante, ambos relacionados a las lesiones padecidas. El rubro lucro
cesante abarca el lapso comprendido entre el momento en que se producen las lesiones con el acaecimiento del accidentey el dela
finalizacion de los tratamientos tendientes a completo reestablecimiento del lesionado. A partir de ali, nace el de laincapacidad
parcial y permanente siemprey cuando -claro esté-, que después de dicho reestablecimiento perdure una minusvalia en el lesionado.
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(cfr. esta Sala en expdtes n° 17131 y n° 16830 del 8-4-97 con mi voto en primer término entre otros).  De igual modo, rescato lo
que exprese votando en primer término en expdte. 24633 del 15-4-08 con respecto alos ?porcentajes de incapacidad?. Manifesté en
aquella oportunidad, que los porcentajes de incapacidad parcia y permanente que arrojan los expertos, son nada méas que una de las
tanteas pautas orientadoras para el juzgador, la cual -incluso- |gjos esta de ser la mas importante, como lo es en el &mbito de la
indemnizacion 2tarifada? del derecho laboral. Aca, en cambio, juega el principio de la ?reparacién integral ?, el cual ponelamiraen
la personalidad integra del lesionado (como yalo dije antes), y no solamente en su aptitud productiva de bienes, como en |o laboral
sucede por via de principio. Lo que en materia civil interesan, entoncesy por encima de todo, son las concretas minusvalias que
especificamente han dejado en el individuo las consecuencias del accidente. (doct. Arts. 1069, 1086y concs. del C. Civ.).  Otra
explicitacion quiero efectuar en cuanto ala fijacion de montos resarcitorios se refiere. Tengo dicho en causa n® 24275 del 7-11-2006
en lacual voté en primer término con adhesion de mis colegas Dres. Bagattin y Nolfi, que: ?...respaldandonos -nada menos- que en
las ensefianzas del insigne jurista cordobés, desaparecido, Dr. Alfredo Orgaz...; venimos sosteniendo que las indemnizaciones deben
fijarse en base a parametros que estén o mas préximos posible ala fecha de la sentencia, porque asi se brinda mas escrupul 0so
respeto alos principios tanto de la ?reparacion integral ? como a de la prohibicion del enriquecimiento sin causa (doc. art. 499, 1069
y concs. del c. civ)...? Todo lo expuesto vadicho, sin mengua del principio procesal de congruencia, ya que no podria despacharse
un resarcimiento cuantitativamente mayor que el impetrado a demandar puesto que de lo contrario se dictaria una sentencia 2ultra
petita? (doc. arts. 163 inc. 6 y 164 del CPCC) y siempre teniendo en cuenta que la frase que normal mente se consigna en demanda
relativa ala cuantificacion de los rubros, aguella que versa ?o 1o que en mas 0 menos resulte de la prueba de autos? si bien dacierta
elasticidad al juzgador para apartarse del maximo peticionado en demanda no posibilita conceder sumas que superen
exorbitantemente aaquellas.  Sentado o expuesto, a continuacion tratare cada uno de |os rubros sentenciados y protestados por la
parte actora, pero antes propondré la solucién ala solicitud de actualizacion de montos indemnizatorios contenida en la expresion de
agraviosy alainconstitucionalidad delanorma23928.-. V.- Pretensainconstitucionalidad de laLey 23.928. La planteala actora
partiendo de la base de que debieraindexarse las sumas a otorgar hasta el momento del efectivo pago. En lamedida en que -lo
adelanto- propondré lafijacion de los montos resarcitorios en valores 1o mas proximos a dictado de esta sentencia de Camara; y a
gue no le estd dado a juzgador emitir pronunciamientos abstractos sobre acontecimientos futuros como lo serialos ulteriores a su
pronunciamiento (tal 1a desval orizacion monetaria que podria acaecer desde el dictado de la sentencia hasta el efectivo pago); la
pretensién es inacogible. Es que entonces no se encuentra vulnerado derecho de propiedad alguno de la actora a causa de lavigencia
legal de las normas que apostrofan. Lo expuesto, sumado a que consabido es quela declaracion de inconstitucionalidad de una
norma, tal como |o sostiene inveteradamente la CSIN es la ltimaratio? (fallos 256:602, 302:166; 307:531; 316:188 entre muchos
otros), es decir la Ultimainstancia ala que debe acudirse, impone desestimar €l planteo en andlisis.  VI.- Actualizacién Monetaria.
Laimpetrala parte actora. Pararepelerla, me limito a transcribir lo dicho por mi colega de Sala Dr. Etchegaray en expdte. 27484 del
22-11-2012 entre muchos otros. Dijo el Dr. Etchegaray: ?La parte actora requirio actualizacion monetaria. Y sabido es que conforme
lo dispuesto en €l articulo 7 de laley 23.928 (ley de convertibilidad del austral, B.O. 28 111 91) la afigja précticajudicia de equilibrar
lavariacion de valores entre lafecha de origen de la obligacion y el momento del pago mediante mecanismos de correccion quedd
desterrada a partir del 1° de abril de 1991. Ello asi, a disponer que "...en ningln caso se admitira la actualizacién monetaria,
indexacion por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no moradel deudor, con
posterioridad a dia 1 del mes de abril de 1991 ..." Y ademas, €l articulo 8 decia que "...Ios mecanismos de actualizacién monetaria o
repotenciacion de créditos dispuestos en sentencias judicial es respecto a sumas expresadas en australes no convertibles, se aplicaran
exclusivamente hasta el dia 1° de abril de 1991, no devengandose nuevos gjustes por tales conceptos con posterioridad a ese
momento”. Esas normas se encontraban vigentes cuando el pedido de actualizacién fue introducido en el texto de lademanda, por lo
gue pareceria que el tema estaba cerrado. Pero |os acontecimientos que son del dominio publico ocurridos en €l pais afinales de
2001, con su saga de legislacién de emergencia, variaron las condiciones de un modo que impone que a menos tengamos una
miradasobre é. Yaque el articulo 3° delaley 25.561 (ley de emergencia publicay reformadel régimen cambiario; B.O.del 7 -1 -
02) derog6 entre otros los arts. 1y 2 delaley 23.928 (convertibilidad), con las modificaciones incorporadas por laley 25.445, que
establecian la convertibilidad de la moneda nacional con el ddlar de los Estados Unidos de Norteaméricay el Euro. Sistema que era
el pilar en el que descansaba la estabilidad monetaria que se prolongd por una década, y justificacion econdmica de la consecuente
prohibicién de los mecanismos indexatorios. La mencionadaley de emergencia, si bien modifico el articulo 7° delaley de
convertibilidad, repiti6 su texto en lo que aqui interesa: “...en ningln caso se admitira la actualizacion monetaria, indexacion por
precios, variacion de costos, o repotenciacion de las deudas, cualquierafuere su causa, haya o no moradel deudor...”. Por ello es
muy claro que la prohibicion de indexar fue mantenida por el nuevo régimen. En efecto, el articulo 10 de laley de convertibilidad
modificado dice hoy que ?...matiénense derogadas, con efecto a partir del 1° de abril de 1991, todas las normas legales o
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reglamentarias que establecen o autorizan laindexacion por precios, actualizacion monetaria...? Y por si quedaba alguna duda, €l
articulo 5° del decreto de necesidad y urgencia 214/02 (B.O. 4 - |1 - 02) aclara, refiriéndose al mecanismo de actualizacién de las
obligaciones de dar sumas de dinero expresadas en moneda extranjera conocido como ?pesificacion?, que ?...lo dispuesto en €l
articulo precedente, no derogalo establecido en los articulos 7° y 10° delaley 23.928 en la redaccion establecida por €l articulo 4°
delaley 25.561. Las obligaciones de cualquier naturaleza u origen que se generen con posterioridad ala sancion de laley 25.561 (6
de enero de 2002), no podrén contener ni ser alcanzadas por cldusulas de gjuste...? Por todo €ello, la pretension de actualizar no
encuentra eco favorable en el texto de laley vigente, laque tal como |o deje propuesto, estimo que no esinconstitucional.  VII.-
Lucro Cesante afavor de Héctor del Rio y Monica Recagno. Estimo que asiste razén a los apelantes en cuanto a que a justipreciar
este rubro afavor de Héctor Damiéan del Rio y su esposa Ménica Victoria Recagno el juzgador anterior omitio todo tipo de
consideracién respecto alas pretendidas ganancias dejadas de percibir por dichos actores como consecuencia de lainutilizacién del
utilitario. De lalectura de la sentencia recurrida ninguna mencion se advierte al respecto, razén por la cual corresponde que me
expidaen torno asi efectivamente corresponde computar, dentro de este rubro, lafalta de utilizacién del rodado que, dicen los
actores, empleaban para distribuir los productos de cuero que fabricaban.  Mi respuesta a respecto es positiva, es decir, que si
corresponde ponderar lafalta de utilizacién del rodado, cuando el mismo estaba afectado ala actividad productiva de los
reclamantes, en laincidencia que tuvo en la configuracion del lucro cesante. En tal sentido esta Sala en expdte. 18503 del 01-06-99,
diferenciando €l rubro privacion de uso del rodado del de lucro cesante derivado de lainutilizacion del mismo, dejo dicho que e
?lucro cesante? se caracteriza por la circunstancia de que laindisponibilidad de uso origina una pérdida de ganancias (argum. art.
1069 Cod. Civil), lo que se da especialmente cuando |os rodados estén destinados a ser explotados comercialmente o se hallan
afectados a una actividad lucrativa, como sucede con |os taximetros y otros vehicul os de transporte de mercaderias o de personas
(BELLUSCIO-ZANNONI, ?Cod. Civil y ...7; DARAY , ?El temadel dafio en los accidentes de transito? en E.D., 104-953 esp. Cap.
VIl enlapag. 961).  Sentado |lo expuesto, destaco que arribainmodificable a esta Alzada por falta de recurso de la parte
demandada todo o que tiene por acreditado el juzgador anterior en orden a que los reclamantes son personas humildes, que tienen
un taller donde trabajatodo el grupo familiar que se dedica alafabricacién de cosas de cuero y que, con una camioneta, viajaban
paravenderlas.  Ahorabien, las consideraciones recién expuestas en cuanto ala procedencia formal del rubro lucro cesante
entroncado en laindisponibilidad del rodado y en cuanto ala actividad del grupo familiar y utilizacion del utilitario, no implican per
se, laprocedencia-en la especie- en la extension reclamada. Ello asi porque para que un perjuicio seaindemnizable debe ser cierto y
su prueba corre por cuentadel que lo reclama, debiendo atal efecto probarlo fehacientemente aportando ala causa lainformacién
necesaria para su determinacion por el juzgador (doc. arts. 1067 a 1069 del C.C.y 375 CPCC).  En consecuencia, seimpone
analizar en que consistio el reclamo y que elementos aportaron los accionantes en su sustento. Marginando lo que sefidlan en la
expresion de agravios (art. 272 CPCC), lo cierto es que en €l acto postul atorio de lainstancia afirmaron que su camioneta tuvo
destruccion total y que recién alos seis meses de producido el accidente su compafiia de seguros le indemniz6, por dicho concepto,
lasumade$ ..., no obstante lo cual sefialaron que dicho monto fue insuficiente para adquirir una unidad similar o de aproximado
valor caculado en $ ... (cfr. fs. 13). Agregaron que alafecha de la demanda (dos afios exactos después del accidente) alin no habian
logrado hacerse de otro rodado y reclamaron arazén de $ ... mensuales, lasumatotal de$ ... A excepcidn dela pruebatestifical -que
fue ponderada por el juzgador anterior paratener por acreditada la actividad del grupo familiar- ninguna otra prueba tendiente a
adverar los dichos contenidos en demanda en cuanto ala cuantificacion del lucro cesante fue producida. ~ Adviértase que no media
prueba alguna en cuanto ala destruccion total del automotor; ni en cuanto alasuma ($ ...) que le habria abonado su compafiia de
seguros ni la fecha en que ello habria acaecido; ni en cuanto a que, en todo caso, dicha suma hubiese resultado insuficiente para
adquirir una unidad similar; ni en cuanto a que una unidad similar estabatasadaen $ ... y ni en cuanto alos ingresos que
efectivamente percibia su grupo familiar, como consecuencia de la venta de |os productos de cuero arededor del pais utilizando atal
efecto el utilitario. Nétese que no se ofreci6, por jemplo, prueba dirigida a Rentas de la Provincia de Buenos Aires (actual ARBA)
para que informe inscripcion impositivay los tributos que solventaban los actores como para poder inferir posibles ingresos;
tampoco se acomparié facturacion de los Ultimos afios de las cuales surjan |os pretensos $ ... mensuales que percibian. Por otro lado,
lasituacion de los accionantes no mejorasi se tiene en cuenta que afs. 344 desistieron de la prueba pendiente de produccion y afs.
345 se los tuvo por desistidos, entre otras, de la prueba pericial mecanica que habia sido ofrecida para determinar el dafio sufrido por
el automotor del actor, y si equivale adestruccion total (sic. cfr. fs. 14vta).  En sumatodo ello, evidencio una orfandad probatoria
gue no se condice con laentidad de la sumareclamadade $ ... Hace siete afios ya, que deje dicho, a tratar en un expediente el
reclamo por lucro cesante, que: ?...es comin observar en estos casos, como por medio de la pruebatestifical se pretende acreditar
actividades que -de estimarse suficiente atal elemento convictivo, sin otro soporte probatorio- implicarialisay Ilanamente abrir paso
alainformalidad -o dicho con todas las letras- la evasion tributaria. Por medio de testigos se intenta acreditar que el actor teniauna
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fabricade “sandwichs’ pero sin aportar prueba escrita o informativa alguna...?(expdte. n° 24633 del 15-4-08). Lo expuesto es
directamente aplicable en la especie, no yaen lo que respecta alaactividad del grupo familiar de los accionantes, porque como se
vio fue tenido por acreditado en lainstancia de origen y no medi6 recurso de la parte demandada, pero si en lo que respectaala
entidad de los ingresos mensuales denunciados.  No obstante |o expuesto, |a falta de acreditacién de la entidad del perjuicio
sufrido no obsta a que sea estimado aqui y ahoraya que, €l perjuicio -perdida de ganancias derivado de laindisponibilidad del
utilitario para vender productos de cuero- estéa |egalmente comprobado (art. 165 tercer parrafo CPCC). Naturalmente que al
cuantificar €l rubro, lo haré ?cautissimo modo? ya que quien debiatraer 1os elementos para facilitar tal tarea no cumplié con su carga
probatoria (art. 375 CPCC). En definitiva, comenzando por |o que respecta a tiempo que debe computarse tendré como plazo
maximo el de 6 meses contados desde la fecha del hecho puesto que por los propios dichos de actora fue alli donde su aseguradorale
indemnizé la destruccion total del rodado, y no habiendo aportado prueba alguna, no le daré entidad a su afirmacion relativaala
insuficiencia de tal indemnizacion para adquirir otro vehiculo de tales caracteristicas. Dejo explicitado que los 6 meses sefialados
absorben €l lapso que abarca desde lafecha del hecho hasta la de la finalizacion de los tratamientos tendientes al completo
reestablecimiento fisico del lesionado parael computo del lucro cesante. En lo que respecta ala pérdida mensual, y agui tendiendo
presente lo que sefia e respecto ala cuantificacion de los rubros a valores [o més préximos posibles a dictado de la sentencia, la
fijareenlasumade$ ... yaquelos $ ... explicitados en demanda no fueron adverados por prueba algunay tampoco se acredita que
esta Ultima cantidad fuese obtenida exclusivamente con la venta de mercaderias através del pais utilizando atal efecto € utilitario.
En suma, por las consideraciones recién expuestas, propongo modificar esta parcela de la sentenciay elevar la suma concedida en
concepto de lucro cesante afavor de Héctor del Rioy Mdénica Recagno alade $ ... en conjunto, o sea $ ... para cadauno de ellos.
VIII.- Incapacidad sobreviniente parcial y permanente de Hector del Rio. Tal esla correcta denominacidn que debe darse a reclamo
de dicho coactor tendiente a que se le indemnicen las secuelas fisicas y psiquicas que dice padecer. Natural mente que son
directamente aplicables las consideraciones que expuse a inicio de la solucion en cuanto al perfil juridico de este rubro, alo que
realmente se indemnizay alafalta de autonomia de laincapacidad psicol 6gica. Por ello tratare aqui el pretenso dafio psicol 6gico del
citado co-actor pese aque en la sentencia en crisis fue analizado en forma auténoma junto con el peticionado por el otrora menor
Julio Cesar del Rio.  Yaresefié los fundamentos del a-quo para desestimar este rubro y los del accionante para propiciar su
revocacion, por ello no caeré en tediosas reiteraciones. Nuevamente sefialo que comparto lo que sustenta el aqui apelante. En efecto,
estimo que no hasido correctala decisién del sentenciante anterior de declarar inutilizables las pericias obrantes en autos por
considerar que, delo contrario, se afectaria el derecho de defensa de los accionantes ya que no les fueron notificadas.  Cierto es
gue no fueron notificadas ni la pericial medica de fs. 245/252 ni la psicol6gicade fs. 270/274, pero ello no es fundamento para
desechar, sin mas, sus constancias. So pretexto de no afectar €l derecho de defensa de la parte actora se las declar6 inutilizables (cfr.
fs. 371vta. primer parrafo y 372 primer parrafo), pero paraddjicamente de esta manera de afectd alin mas su derecho de defensa de
raigambre constitucional.  Para decretar inutilizables validamente dichas constancias probatorias debi6 el juzgador anterior
ordenar, fundadamente y antes del Ilamamiento de autos para sentencia, su desglose. Permaneciendo agregadas en autos y pese aello
desestimar €l rubro en tratamiento por falta de pruebaimportaincurrir en e mismo vicio que posibilito ala CSIN elaborar la
doctrinadel exceso ritual manifiesto en el Aeadign case? ?Colalillo?. Paramas, si bien es cierto que en el certificado de prueba
obrante afs. 342 se consignd que ambas pericias no se encontraban notificadas a la parte actora, no es menos cierto que también se
consigno que la prueba pericial médicay psicoldgica ofrecida por dicha parte se encontraba cumplida. Todo lo expuesto, sumado a
que sobre las circunstancias relativas a cudl de las partes trgjo |os elementos convictivos, e incluso (desde luego) por encimade
sobre cudl de ambas partes pesaba |a carga probatoria pertinente; juega otro principio de mayor rango, como hien lo sefiao el
apelante, cual es el de ?adquisicion procesal ? segun €l cual las pruebas se adquieren para el proceso y no paralo que le convengaa
unau otrade las partes, ya que de esta forma se rinde tributo ala consideracion relativa a que el derecho es una aspiracion
2trascendente? de justicia, en pos de la cual es preciso no renunciar alablsgueda de la verdad de los hechos controvertidos? (doct.
Art. 36 inc. 2 del ritual), impone adoptar un diverso criterio a del a-quo y si ponderar |as pericias sefialadas. Naturalmente cargarala
parte actora con las consecuencias adversas que surjan -en su caso- de su falta de oportuno pedido de aclaraciones, pero solo hasta
alli llega el ?castigo? -si se me permite el término- por no haber impulsado su propia notificacion de las pericias, nomas.  En
condiciones tales, corresponde me aboque a las concretas minoraciones que, a consecuencia del accidente, permanecen en el Sr.
Héctor del Rio.  Conforme surge de la pericia médica obrante afs. 245/252 €l citado actor ostenta una cicatriz en la zona de su
codo izquierdo y una zona indurada sobre la cara lateral de su muslo izquierdo. Ninguna otra consideraci én puede extraerse de dicho
informe pericial como configurativo de una pretensa minusvalia indemnizable en este rubro. Por dichas cicatrices, €l perito Dr.
[llanes estimé laincapacidad en €l orden del 5% delaTotal Vida De su lado, conforme surge de la periciapsicolégicael Sr. Del
Rio padece estres pos traumético crénico de tipo moderado que |e ha generado temores en larepeticion de las circunstancias vividas
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y producen restriccion en lavida social y laboral, malestar en los vinculos familiares y angustia respecto del futuro. Fijala
incapacidad en el 25%.  No obstante los porcentajes informados por cada uno de los expertos, estimo que las concretas
minusvalias informadas no revisten las caracteristicas necesarias para ser indemnizables dentro de la esfera patrimonial, es decir
dentro de este rubro. En efecto, no advierto en que medida puede afectar la cicatriz en €l codo (unavisible) ni ladel muslo izquierdo
en laactividad productiva de bienes ni en lavida en relacion del lesionado. Por otro lado no considero que las secuelas psiquicas
informadas -en la especie- excedan alos padecimientos que son producidos por un accidente y que por via de principio son
indemnizables dentro del dafio moral. En definitiva, y sin perjuicio de sefialar que al tratar el dafio extra-patrimonial ponderare, si, lo
gue surge de las pericias aludidas, el rechazo del rubro en tratamiento -bien que con otros fundamentos- debe ser confirmado, lo que
asi dgjo propuesto.  |1X.- Incapacidad sobreviniente parcia y permanente de Julio Cesar del Rio. Naturalmente que las mismas
consideraciones que expuse precedentemente en cuanto ala utilizacién de las pericias rendidas en autos, son aqui enteramente
aplicables. Analizando la pericia psicoldgica de fs. 270/274 se puede extraer que las secuelas del accidente en este coactor se han
manifestado a través de temores y angustias respecto de su futuro, incapacidad de retomar las obligaciones (estudio y trabg o).
Asimismo, informa la perito Maria Silvia Just que por su inmadurez al momento del accidente (16 afos) y no encontrar aternativas
de solucién para el problema que atravesaba su familia adopté una modalidad evasiva que complicd aln mas su situacion.
Determiné la expertalaincapacidad de Julio C. del Rioenel 10%. Deigual modo a que dejé propuesto en los parrafos
precedentes, no considero que las secuel as psiquicas informadas -en la especie- excedan alos padecimientos que son producidos por
un accidente y que por viade principio son indemnizable dentro del dafio moral. En definitiva, y sin perjuicio de sefidar que a tratar
el dafio extra-patrimonial ponderaré, si, lo que surge de las pericias aludidas, €l rechazo del rubro en tratamiento -bien que con otros
fundamentos- debe ser confirmado, lo que asi dejo propuesto.  X.- Lapeticion subsidiaria de aplicacion del art. 255 inc. 2) del
CPCC - Omision de tratamiento de periciameédicay psicoldgica. Dado laforma en que he dejado propuesta la solucién alos
agravios contra el tratamiento del rubro incapacidad sobreviniente, la peticion subsidiaria contenida afs. 411 tercer parrafo, y a
margen de cualquier tipo de consideracion, deviene abstracta por [0 que ningln pronunciamiento corresponde emitir a respecto.
X1.- Dafio moral para Julio César del Rioy para Héctor del Rio. A o ya dicho en las consideraciones preliminares, agrego que -en
puridad- padecimientos de laindole de los ali referidos como configurativos del ?dafio moral ?, no se restafian con metalico, motivo
por el cual, de lo que en verdad se trata es de brindar ala victima una ?satisfaccion sustitutiva? mediante el comin denominador de
valores que es el dinero. Esta consideracion, cimenta suficientemente el aserto que, este rubro, por su indole misma queda librada
mas que ningun otro a prudente arbitrio judicial exento de pardmetro.  Dicho ello, destaco que comparto lo que afirman los
apelantes en cuanto ala exiguidad del monto fijado en lainstanciade origen ($ ... paracada uno de ellos). Aun asi, destaco que en
modo alguno puede hacerse lugar alo peticionado en la expresion de agravios afavor Julio César ($ ...) yaque €llo implicaria
apartarse exageradamente del monto requerido en demanda ($ ... cfr. fs. 13vtay 14) sin que se adviertan razones excepcionales para
desoir abiertamente al principio procesal de congruencia.  De todas formas, es indudable que |os padecimientos que sufrieron los
actores como consecuencia del accidente; de la entidad del impacto producido por exclusiva responsabilidad de |a parte demandada
(se puede acudir alas fotografias de fs. 7 y 8 paratener una aproximacion a ello) y de las minusvalias informadas en las pericias ya
citadas de fs. 245/252 (médica) y de fs. 270/274 (psicoldgica) configurativos del dafio moral, no son debidamente resarcidascon $ ...

En funcién de lo expuesto, y teniendo en cuenta el caracter resarcitorio que le asiste a dafio moral -criterio netamente dominante
hoy en dia-, pues desempefia la funcion de satisfacer perjuicios que no sean mensurables con exactitud (conf. Bustamante Alsina,
Jorge, Teoria Gral. de la Responsabilidad Civil, Bs. As., 1989, pg. 179y ss.; Cazeaux Pedro N. y Trigo Represas, F.A., Derecho de
Obligaciones, LaPlata, 1969, T. I., pg. 251y ss.) propongo elevar la suma fijada afavor de Héctor del Rioalade Pesos... (...) y la
fijadaafavor de Julio César del Rio alade Pesos ... (...). Asi lo dgjo propuesto.  XlI.- Tasade Interés. En cuanto a agravio
dirigido contralatasa de interés fijada por € a-quo (tasa pasiva) estimo que es momento, dado un reciente fallo dictado por €l
Cimero Tribunal Provincial de variar €l criterio que esta Sala venia adoptando, plegandose aladoctrinade la Excma. SCBA.  En
efecto, la Excma. SCBA, por mayoria, viene reafirmando su postura con respecto a que la tasa que corresponde aplicar en supuestos
como €l de autos eslapasiva, (ver causas L. 94446 "Ginossi" y C.- 101774 "Ponce"). Precisamente, en causa C. 107.210 del
1/09/2010 en un expediente de esta Sala, revocd lo que en el habiamos decidido, en lo que atafie alatasa de interés, en sentido
contrario. En orden alos principios de economiay celeridad procesal, que nosrigen de lege lata (art. 34 inc. 5 ap. €) del CPCC) esta
Sala acat6 lo decidido por € Alto Tribunal, ya que viarecurso de inaplicablidad de Ley o doctrinalegal (arts. 278 y siguientes del
rito), habra de ser su criterio el que alapostre prevalezca.  Recientemente la Excma. SCBA en causa ?Zocaro, Tomas Alberto ¢/
ProvinciaA.R.T. SA.y otro §/Dafosy perjuicios?, el 11/3/2015, dej6 sentado, en definitiva, que la aplicacion de la tasa que paga el
Banco de la Provincia de Buenos Aires en | as operaciones de deposito através del sistema Banca Internet Provinciaatreinta dias
(?tasa pasiva digital ?) no violaba su doctrinalegal pues|amisma eraunade las variantes de la ?tasa pasiva? que tal tribunal
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considera aplicable para calcular los intereses moratorios.  Conforme surge de |a pagina web del Banco de la Provincia de Buenos
Aires, de facil acceso atodos los ciudadanos, |a tasa pasiva en su variante denominada ?digital ? es mayor que la tasa pasiva
2comUn?. En condiciones tales, estimo que debe fijarse dicha tasa de interés (tasa pasiva digital) puesto que lamisma posibilita, de
un modo mas eficiente -dado el contexto econdémico actual- materializar lareparacién integral del lesionado y resguarda asi su
derecho de propiedad, ambos de raigambre constitucional.  Otra consideracion quiero dejar sentada en favor de la tasa de intereses
gue propongo, a acuerdo, fijar. Es que, si en expediente de esta Salan® 23674 del 3/03/2006, por medio de mi voto en primer
término al cual adhirieron mis entonces colegas de Sala Dres. Nolfi y Bagattin, adoptamos unatasa de interés superior ala ?tasa
pasiva digital? con mayor razén aun considero que esta Ultima debe ser aplicable en supuestos como el de autos. Por otro lado
destaco que dicha "tasa pasiva digital" ya fue adoptada recientemente por esta Sala, sin bien en el margo de un proceso sobre cobro
gjecutivo de alquileres, en expdte. n° 29079 del 23-4-2015.  En suma, toda vez que seguin la Excma. SCBA latasa que paga €l
Banco de la Provincia de Buenos Aires en las operaciones de depdsito a través del sistema Banca Internet Provincia atreinta dias
(?tasa pasiva digital?) no viola su doctrinalegal, propongo a acuerdo que ala sumas concedidas por cada uno de los rubros
indemnizatorios se e adicionen |os intereses devengados desde lafecha del hecho y hastaladel efectivo pago calculandoselos ala
tasa recién sefialada, modificandose en consecuencia ésta parcelade lasentencia. XlIl.- Costas de Alzada. De ser compartido mi
voto por mi colega de Sala Dr. Etchegaray, €l recurso de la parte actora triunfaré en lo que respecta al monto del lucro cesante; al del
dafio moral y en lo relativo alatasa de interés., pero se frustrara en lo relativo al rubro incapacidad sobreviniente parcia y
permanente de los Sres. Julio César Del Rio y Héctor Del Rio; en € planteo de inconstitucionalidad de laLey 29328 y en su pedido
de actualizacion monetaria. En condiciones tales, reputo ajustado a derecho que la parte demandada cargue con el setenta por ciento
(70%) de las costas de Alzada, debiendo |a actora soportar el restante treinta por ciento (30%).  Bien que con las salvedades que
surgen del voto que antecede, a esta primera cuestion VOTO POR LA AFIRMATIVA.- A LA MISMA PRIMERA CUESTION,
el Sefior Juez Dr. Tomas Martin Etchegaray por iguales razones y fundamentos que los emitidos por el Sefior Juez preopinante dio
su voto también por laAFIRMATIVA.- A LA SEGUNDA CUESTION: El Sr. Juez Dr. Luis Tomas Marchio dijo: ~ En mérito
al resultado de la votacion que antecede, €l pronunciamiento que corresponde dictar es: 1.- Declarar que no es inconstitucional la
Ley 23928.- 2.- Madificar la sentencia de fs. 366/373 en |os siguientes aspectos: @) rubro lucro cesante afavor de Héctor del Rio
y Monica Recagno: respecto del cual se elevalasumaconcedidaalade Pesos ... en conjunto ($ ...; $... para cada uno de ellos); b)
rubro dafio moral afavor de Héctor del Rioy Julio César del Rio: respecto del cual se elevala sumaconcedidaal primero de ellos a
ladePesos... ($...) y a segundo de ellosalade Pesos ... ($...); ) tasa de interés: respecto de lacua se deja establecido quela
aplicable es latasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en las operaciones de depdsito através del sistema Banca
Internet Provinciaatreintadias (?tasa pasivadigital?).  3.- Confirmar dicha sentencia en todo cuanto demés decide y fue materia
derecursoy agravio.  4.- Imponer € setenta por ciento (70%) de las costas de Alzada a cargo de la parte demandaday €l restante
treinta por ciento (30%) alaparte actora- ASI LOVOTO.- A LA MISMA SEGUNDA CUESTION: € Sefior. Juez Dr.
Tomas Martin Etchegaray, por andlogas razones, dio su voto también en el mismo sentido.-  Con lo que se di6 por terminado el
acuerdo, dictdndoselasiguiente:  SENTENCIA:  Mercedesde mayo de2015.- Y VISTOS:  Queen el acuerdo que
precede ha quedado establecido, que la sentencia de fs. 366/373, no obstante algunas modificaciones, se gjustaaderecho.- POR
ELLO, y demas fundamentos consignados en el acuerdo que precede SE RESUELVE:  1.- Declarar que no esinconstitucional la
Ley 29328.-  2.- Modificar lasentencia de fs. 366/373 en |os siguientes aspectos: a) rubro lucro cesante a favor de Héctor del Rio
y Ménica Recagno: respecto del cual se elevala suma concedida alade Pesos ... en conjunto ($ ...; $... para cada uno de €llos); b)
rubro dafio moral afavor de Héctor del Rio y Julio Cesar del Rio: respecto del cual se elevala suma concedidaal primero de ellos a
ladePesos... ($...) y a segundo de ellosalade Pesos ... ($ ... ); ¢) tasade interés: respecto de la cual se dgja establecido que la
aplicable eslatasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en las operaciones de depésito através del sistema Banca
Internet Provinciaatreintadias (?tasa pasivadigital?).  3.- Confirmar dicha sentencia en todo cuanto demés decide y fue materia
derecursoy agravio.  4.- Imponer €l setenta por ciento (70%) de las costas de Alzada a cargo de la parte demandaday el restante
treinta por ciento (30%) alaparte actora.-  5.- REGISTRESE. NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.-
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