Poder Judicial de la Nación


Expte Nº 30308/98 “Herrera Washington Alfredo C/ Malacalza Carlos Rubén y otros s/daños y perjuicios” Juzg Nº 104

///nos Aires, a los              29                     días del mes de diciembre de 2011, reunidas las Señoras Jueces de la Sala “J” de la Excma.Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, a fin de pronunciarse en los autos caratulados: “Herrera Washington Alfredo C/ Malacalza Carlos Rubén y otros s/daños y perjuicios”
La Dra. Marta del Rosario Mattera dijo:

                         I.-La sentencia obrante a fs. 1287/1293, hizo lugar a la demanda instaurada por Washington Alfredo Herrera, condenando a Carlos Rubén Malacalza, Fabián Leonardo Grandi y al Club de Empleados del Banco Río de la Plata, a abonar al accionante, la suma de pesos cincuenta y un mil ($51.000) con más sus intereses y costas del juicio.-

La presente causa tiene origen en el reclamo de los daños y perjuicios derivados de las agresiones producidas por parte de los demandados el día 7 de octubre de 1997 a las 22 hrs., al aquí actor, cuando arbitraba un partido de basquetbol, en la cancha del Club Comunicaciones, correspondiente al torneo bancario 1997, entre los equipos del Club Banco Río de la Plata y Club Banco Ciudad de Buenos Aires. Relata que una vez finalizado el mismo y encontrándose al lado de de la mesa de control, recibió golpes de puño en la cara y cabeza, sufriendo lesiones por las cuales acciona, por parte de los jugadores del Club Banco Río de la Plata.-

               
Contra la sentencia se alzan las partes. La parte actora quien expresa agravios a fs. 1323/1326, la codemandada, Club de Empleados del Banco Río de la Plata, expresa agravios a fs.1316/1321, asimismo expresan sus quejas los coaccionados Carlos Rubén Malacalza a fs. 1327/1331 y Fabián Leonardo Grandi a fs. 1332/1336. Por su parte la coaccionada, Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires, expresa su agravio a fs. 1342.-

Corrido el pertinente traslado de ley obran a fs. 1344/1346; 1347/1349; y 1350/1353 los respondes de la parte actora a sus contrarias.-

Asimismo lucen a fs. 1355/1356 y fs. 1359 los respondes de Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires y Club Banco Río de la Plata, respectivamente.-

               A fs. 1369 se dicta el llamado de autos para sentencia, providencia que se encuentra firme, quedando los presentes en estado de dictar sentencia.-


 II.- Fue motivo de agravio de la parte actora, lo resuelto por el a quo en cuanto hizo lugar en el decisorio, de la excepción de falta de legitimación opuesta por Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires, solicitando en esta instancia su condena en forma solidaria, con los restantes demandados, al pago de la indemnización por los daños padecidos, con costas de ambas instancias. Cuestiona asimismo el quantum indemnizatorio otorgado en la instancia de grado, solicitando se incremente el mismo.-

Por su parte el Club Banco Río de la Plata, solicita se revoque el fallo en crisis, en cuanto hace extensiva la condena a su parte, en base a la arbitraria circunstancia de considerar acreditado que los jugadores representaban en la ocasión al club.-

Manifiesta que no hay probanza alguna que indique que el club haya participado del torneo interbancario, entendiendo que la parte actora debió probar su participación orgánica en el mismo, sostiene asimismo que lo jugadores no representan al club, porque ninguno de los dos era socio del mismo, uno no había trabajado nunca en el Banco Río y el otro ya no lo hacia al momento del hecho, conforme la prueba informativa producida.-


Añade que conforme su estatuto sólo pueden ser socios activos, quienes sean empleados del Banco, por lo que la entidad entonces, no tenía autoridad ni control sobre los jugadores, de forma tal que los mismos participaban a titulo personal, sin que la institución tuviera presencia en dicho torneo y concretamente en dicho partido.-

A todo evento se agravia, de haber considerado el sentenciante, acreditado el daño psíquico parcial y permanente y de la tasa activa fijada en el decisorio.-


Por su parte los co-demandados Malacalza y Grandi se agravian de la errónea aplicación por parte del sentenciante del art. 1103 del Código Civil atento el sobreseimiento dictado en sede penal, de la errónea valoración de la prueba testimonial, alegan exorbitancia en el cálculo indemnizatorio, y la lesión a su patrimonio en función de la tasa de interés fijada.-


Finalmente la Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires, se agravia de la imposición de costas a su parte por la citación como tercero de Asociación Bancaria de Deportes.-


III.- Excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por la Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires


 A) En principio cabe reseñar que la legitimación para obrar puede ser definida como aquel requisito en cuya virtud debe mediar una coincidencia entre las personas que efectivamente actúan en el proceso y las personas a las cuales la ley habilita especialmente para pretender (legitimación activa) y para contradecir (legitimación pasiva) respecto de la materia sobre la cual el proceso versa" (Palacio, Lino,"Derecho Procesal Civil", I, p. 406, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1977).-

La función de la legitimación es exclusivamente procesal: el proceso debe desarrollarse respecto de sujetos que, en relación a la providencia pedida, puedan ser útilmente los destinatarios de los efectos del proceso y, por consiguiente, de la tutela jurisdiccional. Cuando se controvierte en juicio sobre una relación de derecho privado, la legitimación para obrar y para contradecir corresponde respectivamente al sujeto activo y al sujeto pasivo de la relación sustancial controvertida (legitimación "normal") (C. N. Civ., esta Sala, 03/11/2009, Expte. Nº 80.804/2004 “Cons. De Prop. Juan María Gutiérrez 2564 c/ Nougues de Elía, Alfredo Carlos s/ cumplimiento de reglamento de copropiedad – ordinario”; Idem., id, 13/9/2006, Expte. Nº 88.254/2001 “Torres Mena, Dalila c. Consorcio Propietarios Sánchez de Bustamante 2319 s/ nulidad de acto jurídico – ordinario”; Id., id., 29/10/2010, Expte. Nº 24.902/2005 “Imfeld, Alfredo Bernardino c/ Carme, Julia Elena s/ cobro de sumas de dinero”, Id., id., 14/2/2011, Expte. Nº 86.637/2006 “García Araujo, Wuabel Arcángel c/ Balmaceda, Nora Beatriz y otros s/ ejecución hipotecaria”, Expte. Nº 36.445/2004 “Balmaceda, Nora Beatriz y otro c/ Financiera Palmaline S. A. s/ cancelación de hipoteca” entre otros).-

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido que la falta de legitimación se configura cuando una de las partes no es titular de la relación jurídica sustancial en que se sustenta la pretensión, con prescindencia de que ésta tenga o no fundamento y puede ser resuelta de oficio por el juez, en tanto se trata de una de las condiciones de admisibilidad de la acción y presupuesto de una sentencia útil (C. S. J. N., 07/04/2009, “Defranco Fantín, Reynaldo Luis c. Estado Nacional - Ministerio de Economía y otros”, Fallos 332:752; L. L. 04/05/2009).-


Lo relativo a la legitimación procesal debe ser examinado por el juez de la causa aún de oficio pues, al configurar un presupuesto necesario para que exista un "caso" o "controversia" que deba ser resuelto por los tribunales federales, su ausencia tornaría inoficiosa la consideración de los planteos formulados, ya que la justicia nacional no procede de oficio y sólo ejerce su jurisdicción en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte (Fallos: 326:2777).-

La pauta a la cual es menester atenerse, como principio, a fin de determinar en cada caso la existencia de legitimación procesal- entendida como la aptitud para ser parte en un determinado proceso- está dada por la titularidad, activa o pasiva, de la relación jurídica sustancial controvertida en el pleito, y aunque no se haya opuesto la excepción de falta de legitimación para obrar, ella es computable en cualquier etapa del proceso.- 


“El demandado puede oponer la excepción de falta de legitimación que, en caso de ser manifiesta, se resolverá con carácter previo. No opuesta la excepción, igualmente el juez tiene que examinar de oficio el tema, porque se trata de una típica cuestión de derecho. Ello por supuesto cuando se invocó una calidad que no legitimaba a las partes; en caso contrario la prueba de la calidad invocada se rige por los principios generales referentes a la admisión de los hechos y a la carga de la prueba.” (Arazi, Roland, “La excepción La excepción de falta de legitimación para obrar (Efectos de la sentencia que la declara procedente)”, L. L. 1985-A-953).-


En cuanto a esta Excma. Cámara, reiteradamente ha sostenido que la legitimación para obrar, sea que hubiere mediado o no denuncia de parte, por vía de excepción o en el responde de la demanda, constituye un requisito esencial del derecho de acción o de la pretensión que el juez debe examinar de oficio, y sólo después de acreditarse las "justas partes" o "partes legítimas" puede entrar en el juzgamiento del mérito, atendibilidad o fundabilidad de la pretensión sustancial deducida. (Conf. CNCiv, Sala I, 04/04/2000, “Bordogna, Antonio R. c. Automóvil Club Argentino y otro”, L. L. 2000-D, 897).-


Asimismo, nada impide al Tribunal de Alzada examinarla de oficio, es decir, examinar si está o no acreditada la existencia de un interés propio para accionar de la manera en que se lo hizo (C.N.Civ., Sala C, 23/09/2003, “Candas, Mónica M. c. Country Horse Parque Tobelma S.A.”, D.J. 2003-3, 1187).-

Tal como quedó trabada la litis en autos, el accionante imputa la responsabilidad a la Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires por los daños sufridos en su persona, en virtud de lo dispuesto por la ley 23184 y su decreto reglamentario 307/91, atento su falta de control, ya que dicha entidad oficiaba de local al momento del hecho dañoso.-


Por su parte la demandada opuso excepción de falta de legitimación pasiva, solicitando en el caso la citación en los términos del art 94 del CPCC de la Asociación Bancaria Argentina de Deportes, en su carácter de ente organizador del evento.-

Esta última, al efectuar su correspondiente responde, opone asimismo excepción de falta de legitimación pasiva. El tratamiento de ambas excepciones fueron diferidas a fs. 482 y 545 para el momento del dictado de la sentencia definitiva.-

 En el caso, la cuestión a dilucidar es quién desempeñó el carácter de organizador del torneo celebrado el día 7 de octubre de 1997 cuando el actor arbitraba un partido de basquetbol, en la cancha del Club Comunicaciones, correspondiente al torneo bancario 1997, entre los equipos del Club Banco Río de la Plata y Club Banco Ciudad de Buenos Aires, en el cual sufrió las lesiones que motivaron el presente proceso.-

Resulta de importancia determinar si la codemandada ha desempeñado tal carácter, pues, de ser así, le habría incumbido la obligación de seguridad emergente de tal carácter en relación con los partícipes y espectadores de la competencia.-

La  Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires, señala que el actor era el miembro coordinador de quien a la sazón era el organizador responsable, esto es la Asociación Argentina de Deportes, por lo que surge claramente la inaplicabilidad a su respecto de la ley de violencia en espectáculos deportivos.-

El torneo lo organiza la Asociación Bancaria Argentina de Deportes, cuyos participantes son empleados de los bancos asociados en mutuales, sin fines de lucro, posee la característica de ser amateur, es decir no intervienen profesionales o jugadores que perciban honorarios, o haberes, y los lugares donde se desarrollan los encuentros, no son abiertos al público ya que se debe ser socio del club participante para poder presenciarlo, y además no se venden entradas.-

Añade que el Club Comunicaciones, lugar del encuentro y donde se sucedieron los hechos, no le pertenece, ni contrató sus instalaciones, ya que esto fue realizado por el mismo actor como coordinador de la A.B.A.D., por lo tanto, no puede responder por el hecho de un tercero.-

Reitera que el accionante es coordinador del torneo bancario de basquetbol, responsable editor del órgano oficial del basquetbol “Doble Dribling”, recibiendo dinero de los auspiciantes, y siendo el que contrató las instalaciones del Club Comunicaciones, no tomó las diligencias pertinentes a fin de evitar cualquier consecuencia dañosa, o en su caso tomar los seguros que correspondan, por lo tanto Herrera lejos de ser sólo la víctima, obró con culpa en los hechos que sucedieron.-

Asimismo manifiesta que el Sr. Herrera venia organizando y coordinando el torneo desde hace casi cinco años, es decir conocía perfectamente las condiciones que se exponía cuando participaba del mismo.-

Cabe señalar que de las constancias de la causa, el carácter de organizador de la Asociación Argentina de Deportes no fue controvertido en autos, es más, ello surge de las propias manifestaciones del accionante, tanto cuando se refiere a la documental acompañada por la Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires (ver fs. 124/148) señalando que es una mera una publicación de informes y noticias relativos a torneos de basquet, organizados por la Asociación Bancaria de Deportes, como cuando en su responde de fs. 1350 señala que el torneo, del que fuera una fecha la del encuentro donde fue agredido, era organizado por dicha Asociación.-

Asimismo a fs. 146 vta se acompaña documentación referida al torneo Bancario de Basquetbol del año 1998, en la cual se consigna a la A.B.A.D como organizador responsable, siendo su coordinador el aquí accionante Washington Herrera.-

Lo afirmado surge también de las posiciones puestas a fs. 725 por el acccionante al representante legal de la Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires, cuando en su posición 2ª claramente afirma que el equipo representante de aquel deporte participaba en los torneos organizados por la A.B.A.D.-

La propia citada como tercero en su responde, manifiesta que los torneos que “ella organiza” se caracterizan por la falta de profesionalidad, se trata en todos los casos de deportistas amateurs nucleados en asociaciones de empleados de instituciones bancarias, sin fines de lucro y que disputan sus encuentros en donde la concurrencia de público está restringida a los asociados de las instituciones intervinientes y no deben pagar entrada. Insiste que el régimen de la ley 23184 no seria aplicable a su respecto pues la A.B.A.D organiza, pero no participa, en los torneos, por lo que imputa a la culpa de un tercero la responsabilidad por el daño indemnizable.-

De la prueba informativa obrante a fs. 780, el Citibank  informó que el Citiclub participa del torneo que año a año organiza la Asociación Bancaria Argentina, que se pagan $450,00 pesos mensuales, que los recibos se extienden ante la Asociación Bancaria y que los encuentros se desarollan y se disputan en los sitios en que denomina la Asociación.-

Del informe al Consejo Profesional de Ciencias Económicas  de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, surge que dicha entidad no se encuentra adherida al torneo que organiza la Asociación Bancaria de Deportes, que sólo ha participado en carácter de invitado en el año 1997, y que por la participación se abonaba un arancel mensual (ver planillas de fs. 786/788) y que ese torneo se desarrolló en el Club Atlético Comunicaciones y José Hernández, habiendo sido cursada la invitación, para participar en el mismo, por la Asociación Bancaria de Deportes.-

El sentenciante de grado hizo lugar a las excepción de falta de legitimación opuesta pues consideró que en el caso la naturaleza de los hechos que fundamentaron el reclamo –golpes propinados a un árbitro de basquet al finalizar un encuentro amateur- constituye una circunstancia fáctica, que un organizador no está en condiciones de prever ni de evitar.-

Sin perjuicio de señalar que corresponde confirmar el decisorio en relación a la excepción interpuesta, discrepo en este sentido con los fundamentos brindados en la instancia anterior.-

La ley 23.184 fue modificada por la ley 24.192, cuyo art. 51 reemplazó al art. 33 prescribiendo “Las entidades o asociaciones participantes de un espectáculo deportivo, son solidariamente responsables de los daños y perjuicios que se generen en los estadios”. En función de ello existe a cargo del organizador una obligación de seguridad por la cual aquel se compromete -además de brindar el espectáculo deportivo- a garantizar la indemnidad de la persona y bienes del espectador y demás asistentes y participantes (conf. art. 1198 C.C.).-


Se trata de una obligación de resultado agravada cuyo incumplimiento origina una responsabilidad objetiva que únicamente es excusable probando culpa de la víctima o caso fortuito extraño a la actividad, lo que implica fracturar el nexo de causalidad (conf. CNCiv, sala K, 25/10/2010 Expte Nº 22.543/06, “T., C.  M. c/ D., H. M. s/ daños y perjuicios”).-

Así las normas antes citadas tienen por objeto establecer un régimen para la prevención y represión de la violencia en espectáculos deportivos y determinar la responsabilidad civil de las entidades o asociaciones participantes.-

Se considera “Organizador” a los miembros de comisiones directivas, dirigentes, empleados o dependientes de las entidades participantes o que organicen los espectáculos deportivos, sean oficiales o privados (inc. b); y “protagonistas”, a los deportistas, técnicos, árbitros y todos aquellos cuya participación es necesaria para la realización del espectáculo deportivo de que se trata. La calificación de entidad participante, como la de entidad organizadora, son sujetos pasivos de la responsabilidad atribuida por la norma (conf.  arts. 45 y 51 de la ley 24.192).-

La reforma introducida por la ley 24.192,  amplió el horizonte de legitimados pasivos y activos, al sustituir como ya se señalara el art. 33 de la ley 23.184 por el nuevo art. 51 (ley 24.192), abarcando no ya sólo a los “espectadores” sino también a todos “los daños y perjuicios que se generen en los estadios”.-

En este sentido cabe señalar que los golpes propinados a un árbitro de básquet, no se trataría de un hecho que la entidad en su calidad de organizadora del evento en cuestión no hubiera podido prever, máxime teniendo en cuenta que la  figura del árbitro, en aras a su función de dirigir el partido, se encuentra normalmente expuesta a la eventual disconformidad de jugadores y simpatizantes, siendo en consecuencia quienes en definitiva corren mayores riesgos, por lo que ha de ser preocupación principal de los organizadores preservar su seguridad personal.-

En virtud de ello considero que la A.B.A.D, entidad organizadora, como derivación lógica de la "tácita obligación de seguridad”, tenía el deber de tomar las medidas necesarias para mantener la normalidad en el desarrollo de la contienda deportiva, sin peligro no sólo para el público, sino para los propios participantes del encuentro.-

En caso contrario, dicho organizador incurre en responsabilidad por las consecuencias dañosas que deriven del incumplimiento (conf. C. N. Civ., Sala A, 11/12/2009, "Barrionuevo Leonardo A c/ Club Atlético Excursionistas s/ daños y perjuicios”).-

Esta Sala tiene dicho que “el carácter de meros organizadores de las instituciones que se dedican a la práctica y fomento del deporte los torna responsables, en principio y al margen del fin de lucro o no que se persiga, de los daños que puedan sufrir tanto los espectadores como los propios protagonistas del espectáculo..., y ello es así pues con la organización de la reunión deportiva el organizador genera riesgos, que concretados en daños, debe resarcir” (SCBA.  Ac. 45645 del 11/05/93. Voto Dr. Pisano), por lo que no interesa si el actor abonó o no su entrada o dicho evento fuera gratuito, porque lo realmente importante es que se trataba de un evento público y deportivo (Expte. Nº 94171,30/4/1996 “Forte Orlando c/ Repetto Alejandro José s/ sumario”).- 

En virtud de los fundamentos expuestos y prueba producida, la accionada Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires, no actuó en carácter de organizadora del evento en cuestión, por lo que no corresponde endilgarle responsabilidad, en los términos en que fue incoada la presente acción de daños. 

En consecuencia, corresponde desestimar el agravio vertido por la actora.

B) Siendo atinente a la misma cuestión, trataré entonces el agravio vertido por la Asociación de Empleados del Banco Ciudad de Buenos Aires en cuanto a la imposición de costas a su cargo, originadas en la citación como tercero de la Asociación Bancaria de Deportes.-

Como surge de lo consignado en el considerando precedente, la verdadera organizadora del evento resultó ser la Asociación Bancaria de Deportes, sin embargo no corresponde el tratamiento de su responsabilidad, atento la exculpación dispuesta en la instancia de grado, circunstancia que se encuentra consentida en autos.-

Sin embargo, ello implica que la accionada tuvo motivo o razón justificada para convocar al proceso al tercero, por lo que su citación en los términos del art 94 del PCC resultó ser correcta, y ponderando que la mentada citación atiende a razones de conveniencia que beneficia a quien la solicita -en este caso fue pedida por la codemandada- resulta apropiado disponer que las costas, en la relación procesal con la tercera citada, sean distribuidas por su orden (art.68, segundo párrafo, Código Procesal), por cuanto así fue solicitado en el recurso, no teniendo facultades el Tribunal para excederse de lo peticionado en los agravios.-

IV.- Responsabilidad
A) En relación a la supuestamente errónea aplicación por parte del a quo del art. 1103 del Código Civil, desde ya adelanto que los agravios esbozados al respecto deberán ser desestimados.-

Cabe señalar que en la causa penal instruida con motivo del presente hecho (Nº 57802) a fs. 77/78 se ordena sobreseer a los imputados Malacalza y Grandi en orden al delito de lesiones (art 89 del C.P.).-

En este sentido, el art. 1103 del Cód. Civil, 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.-
A la luz entonces de la citada previsión del art. 1103, la cosa juzgada penal queda restringida a “la existencia del hecho principal sobre el cual hubiese recaído la absolución”. Claro  está que  el “hecho  principal”,  al que alude la norma, tanto puede referirse en un caso dado a que ese “hecho material” no existe, y así se declara por el juez criminal, o bien que no obstante verificarse el hecho, el imputado no es su autor.-

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha establecido reiteradamente que "el sobreseimiento definitivo recaído en la causa penal, sólo descarta la imputación de que el acusado ha procedido con culpa capaz de fundar su condenación criminal, pero no excluye que llevada la cuestión a los estrados de la justicia civil, pueda indagarse -en la medida que la culpa civil es distinta en grado y naturaleza de la penal- si no ha mediado de su parte una falta o culpa civil que lo responsabilice pecuniariamente” (Conf. CSJN, 26/08/2003, "Viñales, Gabriel Eduardo y otros c/ Merlos Sánchez, Héctor y otros", elDial - AA1B77, id. 23/06/1992, “Soquet, Carlos Enrique c/ Empresa Ferrocarriles Argentinos s/ daños y perjuicios”, Fallos, 315:1324, 09/12/1993, “Morales, Domingo Faustino c/ Ibañez, Juan Carlos y otros s/ daños y perjuicios”, Fallos, 316:2824).- 

En definitiva, el juez civil tiene amplia libertad para resolver todo lo relativo a la responsabilidad civil del sobreseído penalmente.-

La Dra. Beatriz Verón, en un ilustrado voto que dio fundamento al pronunciamiento de este Tribunal, sostuvo que “la responsabilidad penal y la civil no se confunden porque se aprecian con criterio distinto y, por consiguiente, puede llegar a afirmarse la segunda aunque no se haya establecido la existencia de la primera (Bustamante Alsina, Jorge, “Teoría general de la responsabilidad civil”, Abeledo Perrot, pág. 339; SCJBA, fallo del 25/3/1997, DJBA 152-3657) … el Código Civil no contempla el supuesto de “sobreseimiento” sino el de la “condena” (en el art. 1102) y el de la “absolución” (en el art. 1103), y desde luego no pueden asimilarse sobreseimiento y absolución ya que promedia una diferencia de entidad tanto ontológica como etimológica y, consecuentemente, también jurídica” (conf. C.N.Civ., esta Sala, 18/9/2008, Expte: 103.510/02 "López Menéndez, María Beatriz y otro c/ Quinterno de Jaureguialzo Yvone, Bernardita s/ cumplimiento de contrato").-

“Al menos en una primera aproximación a esta interesante teoría, sería posible afirmar categóricamente que el sobreseimiento no impone ninguna clase de efectos sobre la sentencia civil (Bustamante Alsina, ob. cit., págs. 598/599; Piedecasas, Miguel, “Incidencia de la sentencia penal en relación con la sentencia civil”, en “Revista de Derecho de Daños”, 2002 – 3, “Relaciones entre la responsabilidad civil y la penal”, págs. 88/92). Lo señalado encuentra sólido basamento en que de conformidad con el Plenario dictado por este Excmo. Tribunal in re “Amoruso, Miguel G. y otra c/ Casella, José L.” del 02/4/1946 (L. L. 42-156; JA 1944-I-803), “el sobreseimiento definitivo o la sentencia absolutoria del procesado recaída en el juicio criminal, no hace cosa juzgada en el juicio civil, el primero en absoluto y la segunda respecto a la culpa del autor del hecho, en cuanto a su responsabilidad por los daños y perjuicios ocasionados”, doctrina que es también la de nuestra Corte Federal a partir del fallo “Quiroz c/ Gobierno Nacional” (Fallos 315:727; JA 1961-2-56).-

“Lo resuelto en sede represiva no hace, por tanto, cosa juzgada en absoluto, de manera tal que el juez en lo civil queda en plena libertad para decidir que hubo tal hecho, y que existió culpa del demandado, con independencia de lo resuelto por el juez del crimen… En definitiva, considero que en el estrecho marco en el que se discierne la discutida influencia, lo que en definitiva debe observarse especialmente es la “causa” (razón, basamento) que condujo al dictado de la resolución de sobreseimiento en sede penal y por cierto que la mera “traslación” a la esfera civil transgrede la adecuada fundamentación de los fallos judiciales” (C.S.J.N. in re “Aguirre Chandi c/ Condello”, 29/4/1997, LL 1997-D-249; Kemelmajer de Carlucci, Aída, “Código Civil y leyes complementarias”, Ed. Astrea, t. V, pág. 299 y pág. 311) (C. N. Civ., esta Sala, 11/11/2010, Expte. Nº 110.751/2004, “Mendoza, Geraldino y otro c/ GCBA s/ Daños y Perjuicios”).-

De modo, pues, que la restricción que experimenta el juez civil como consecuencia del fallo penal absolutorio, se reduce a aspectos muy puntuales. Así, no podrá tener como existentes hechos que, según la justicia penal, no han ocurrido; ni tampoco podrá decir que el demandado cometió determinados actos, si en el fuero criminal ya se hubo resuelto que no fue autor de los mismos. 

Surge así del art. 1103 un concepto que reviste decisiva importancia al momento de analizar la concreta incidencia que, sobre el proceso civil, puede ejercer la sentencia absolutoria dictada en la órbita represiva: la noción de hecho principal fundante de la absolución, cuya inexistencia debe estar declarada en la sentencia penal, para que esta decisión produzca efectos de cosa juzgada sobre el juicio civil, y coarte la libertad de resolución que le cabe al magistrado de este último fuero.-

Esta noción de hecho principal fundante sólo está referida a las circunstancias fácticas que han sido esenciales para fundar la absolución, quedando fuera de este concepto (y no siendo vinculantes para el juez civil) las consideraciones incidentales, marginales, superfluas y hasta improcedentes (por exceder la esfera de sus atribuciones), que pueda haber volcado el juez criminal en su sentencia. De esta manera puede apreciarse -con nitidez- la lógica de la norma legal en estudio, la que limita los efectos de la cosa juzgada a un supuesto muy preciso, a saber: el juez civil se verá sometido a una restricción, al quedar impedido de tener como existentes aquellos hechos esenciales que, en el decisorio penal, se consideraron inexistentes, lo que condujo a la absolución del encausado (Peralta Reyes, Víctor M., “Efectos de la cosa juzgada penal sobre el juicio civil. El supuesto de sentencia penal absolutoria”, L. L. 2005-B, 1266 - DJ 2005-1, 1085; C.N.Civ., esta Sala, 15/2/2011, Expte. Nº 88.484/2000 “Román Hontakly, César Adrián c/ Hechy, Marta Susana y otros s/ daños y perjuicios”).-

En consecuencia, no cabe ninguna duda que, después de la absolución del acusado o el sobreseimiento en el proceso criminal, puede discutirse en juicio civil la existencia de culpa, y condenarlo como autor de un cuasidelito a pagar la indemnización de los daños y perjuicios por ese hecho.-

Cabe señalar que tal como lo sostiene la doctora Kemelmajer de Carlucci, con cita de doctrina extranjera, el Código argentino, al igual que otros de la legislación comparada, ha consagrado como principio general el de la independencia de la acción civil y penal (art. 1096, Cód. Civil). El art. 1103 es una excepción a esa regla y, consecuentemente, debe ser interpretado con criterio restrictivo (conf. S. C. Mendoza, sala 1ª, del 18/04/97, “Calderón Ricardo D. c. Calderón Villarreal, Sergio A. y otros", JA, 1999-I-233; Conf C.N.Civ., esta sala, 15/3/2011, Expte. Nº 62.141/2008 “Moro Gabriel Fernando c/ Escobar Gustavo Alejandro s/ daños y perjuicios”).-

La circunstancia de haber recaído sobreseimiento en el juicio penal que promoviera el actor no puede enervar la acción civil, tal como parecen entender los accionados, si de las constancias de la causa surge la existencia de los hechos que motivaron la acción incoada por lo que cabe desestimar el agravio en este sentido.-

B) En la denuncia efectuada por el accionante en sede penal el día del hecho manifestó que, al finalizar el encuentro de básquet entre los equipos del Banco Río y Banco Ciudad, el jugador Fabián Grandi del equipo del Banco Río se acercó a la mesa de control a efectos de increparlo y seguidamente le aplicó un golpe de puños a la altura de la sien izquierda.-

Refirió que momentos después apareció el jugador Malacalza, quien lo golpeó con un golpe de puño a la altura de la boca y la nariz, provocándole la rotura de dos piezas dentarias postizas y el paladar, manando sangre de su nariz y del labio.-

Por último, expresa que se acercó el jugador Esteban Pena con idénticas intenciones que no pasaron de empujones, ya que se interpusieron personas que se encontraban allí presentes, entre ellas el otro árbitro, Daniel Rodrigo, y el presidente de la subcomisión de Basquet de la Asociación Bancaria, Néstor Delgui.-

A fs. 10 obra la declaración de Alberto Américo Tartaglia, presidente de comisión de basquet del Club Comunicaciones, quien manifestó que cuando terminó el partido el jugador Nº 4 y el jugador Nº 10 del Banco Río agredieron al juez en forma alevosa y que intervino para separarlos.-

Del testimonio de Pablo Mariano Gómez (fs. 62/62 vta.) quien refirió ser jugador del equipo de los accionados (Banco Río), surge que escuchó gritos y ruidos y que vio el tumulto de gente, pero que se mantuvo a unos metros del lugar. Vio a Malacalza que se estaba yendo desde el lugar del tumulto hacia la puerta de entrada del gimnasio junto a su mujer embarazada, pero no lo vio agredir a nadie.-

En cuanto a Grandi, señaló Gómez que se encontraba dentro del tumulto, pero no puede afirmar que agredió o no, sino que él no lo vio hacerlo.-

A fs. 63/63 vta. presta declaración Hernán Adolfo Geada, quien señala que cuando terminó el partido pudo escuchar gritos, viendo un tumulto con gente que gritaba, y que Washington estaba tirando trompadas al aire, apuntando a Grandi. Refiere que cuando intentó reaccionar se interpusieron un jugador del Banco Río y otro del Ciudad y lo sacaron, que sí pudo ver en el tumulto a Malacalza, y su mujer que estaba embarazada, para aclarar finalmente que no vio a ninguna de las partes pegar a nadie.-

A fs. 65/65 vta. declara Fabio Abel Aschenmil, perteneciente al equipo del Banco Ciudad, quien afirmó que durante el partido el árbitro tuvo varios altercados verbales con los jugadores, pero en relación al hecho en sí, no vio en el tumulto a Malacalza aunque sí a Grandi, que nunca vio que nadie le pegara a nadie, y que tampoco vio a nadie lastimado.-

Ricardo Marcelo Prunes (fs. 66/66 vta.) refirió ser jugador del Banco Río, y manifestó que durante el partido el árbitro provocó a los jugadores verbalmente, siendo el dicente uno de los expulsados, que nunca vio a Malacalza ni a Grandi pegarle a Herrera.-

Del mismo modo, al dar testimonio a fs. 68 Rodolfo Fernando Díaz, a fs. 69 Esteban Andes Pena, y a fs. 71 Marcelo Gustavo Rodríguez, todos ellos jugadores del Banco Río, declararon que no vieron a Malacalza ni a Grandi pegarle a Herrera.-

En la presente causa civil obra la declaración testimonial de Susana Mabel Astri, quien manifestó que el día del hecho realizó la planilla técnica en la mesa de control, que al terminar el partido el actor se acercó a dicha mesa de control, que se estaba sacando el silbato y que vino el Sr. Grandi y lo llamó. 

Refiere esta testigo que cuando el actor se dio vuelta Grandi le pegó en la cara un golpe de puño, una trompada, que Herrera levantó un brazo como para cubrirse y que apareció Malacalza y le pegó una trompada. A partir de allí se agregó un montón de gente, unos para pegar, otros para separar, que no distinguió más en el tumulto y que llevaron al actor hacia un banco porque le sangraba la nariz y la boca y tenia la remera con sangre (ver fs. 613).-

Asimismo, Alberto Américo Tartaglia, presidente de la subcomisión de básquet del Club Comunicaciones, relató que el día del hecho estaba haciendo el control del reloj, y que al bajar de la mesa de control vió que el jugador número 10 del Banco Río y el Sr. Grandi que tenía el número 4, al venir el juez lo atacaron, por lo que el Sr. Herrera terminó tirado en un banco. Se produjo un amontonamiento, en el que algunos trataban de pegar y otros de separar, y que él mismo trató de separar (ver fs. 614).-

A fs. 647 obra la declaración de Hernán Adolfo Geada, quien señaló que el encuentro del día del hecho lo ganó el Banco Ciudad, que fue en carácter de espectador, y que cuando terminó el partido se produjo un tumulto, en el medio del cual estaba uno de los árbitros que tiraba unos manotazos y algún golpe, y posteriormente varias personas se pusieron a separarlos. Dice que vio que a Fabián Grandi lo retiraron del tumulto hacia la puerta del gimnasio, porque fue el destinatario de los golpes del Sr. Herrera. No sabe cómo comenzó el tumulto, pero cree que fue por las contingencias del juego.-


A fs. 648 declara Pablo Mariano Gómez, en forma similar, que ve un tumulto de gente que había mínimo diez personas, que estaba Herrera que era el referí, y que ve a Grandi, que lo estaban sacando.-

Daniel Hugo Rodrigo (fs. 707), quien cumplió la función de árbitro en ese partido junto a Herrera, explicó que cuando terminó el partido el jugador del Banco Río, Grandi, le arrojó a este último un golpe de puño en la cabeza a la altura de la sien, y cuando volvió a tirar otra trompada se produjo un amontonamiento de los jugadores del Banco Río y del Ciudad para separar.

Refiere este testigo que esto ocurrió prácticamente delante de la mesa de control, que se encuentra fuera del campo de juego en mitad de la cancha, que lograron separar a Grandi del lugar y luego vino Malacalza, se metió por entre medio de los que estaban, insultó y le volvió a pegar una trompada en la cara, en el pómulo. Señala que a Herrera le sangraban la nariz, el labio y la boca, que permanecieron una media hora y cuando estuvo bien fueron a hacer la denuncia a la seccional. Que no había control policial ni hubo atención médica en el momento del hecho.-

C) Ahora bien, la prueba es la comprobación de la verdad de un hecho del cual depende la existencia del derecho, el medio de formar la convicción del juez sobre la realidad o falsedad de los hechos conducentes, el modo de verificar las afirmaciones controvertidas respecto de ellos.-

En el caso de la testimonial, es una de las “pruebas indirectas”, por cuanto llega al magistrado a través de personas que han conocido de alguna manera la ocurrencia del hecho que es objeto de controversia, y lo transmiten al tribunal.-

La valoración que el juez realiza sobre los distintos testimonios rendidos queda sujeta a las reglas de la sana critica (arts. 386 y 456 del Cód. Procesal), debiéndose apreciar las circunstancias y motivos que corroboren o disminuyan la fuerza de las declaraciones.-

Por ello, en la apreciación de la prueba testifical el magistrado goza de amplias facultades: admite o rechaza la que su justo criterio le indique como acreedora de mayor fe, en concordancia con los demás elementos de mérito obrantes en el expediente (Conf. Fenochietto-Arazi, “Código Procesal Comentado”, Tomo 2, pág. 446).-

En definitiva, dicha valoración constituye una facultad propia de los magistrados, quienes pueden inclinarse hacia aquellas declaraciones que les merecen mayor fe para iluminar los hechos de que se trate (Conf. C.N.Civ., esta Sala, 14/5/2010, Expte. 84737/2007,“Macchi, Daniel Roberto c/ Autopistas del Sol S.A. s/ daños y perjuicios”).-

Una pauta fundamental que el juez debe seguir consiste en la determinación del grado de convicción que le ofrece el testimonio, en función de la mayor o menor verosimilitud de los hechos que expone, así como también a la mayor o menor facilidad con que éstos pueden percibirse y recordarse (Conf. Palacio, “Derecho Procesal Civil”, Lexis Nº 2507/004573).-

Por ello, no tiene sustento el agravio referido a que el juez de grado solo tomó en cuenta las declaraciones que los incriminaban y que omitió aquellas declaraciones que por el contrario determinaban su ajenidad en el hecho. El análisis integral de los testimonios antes reseñados llevan al convencimiento de que los hechos se desencadenaron de la forma en que fueron tenidos por ciertos en la sentencia apelada, recordando que, en el proceso formativo de su convicción, el Juzgador sólo excepcionalmente puede lograr una certeza absoluta sobre la forma en que sucedieron los hechos, pero ha de bastar para fundar su decisión haber alcanzado una certeza o convicción moral, entendiendo por ésta el grado sumo de probabilidad acerca de la verdad, tras el examen de la prueba aportada.-
Los cuestionamientos intentados por el recurrente en manera alguna desvirtúan la adecuada apreciación de la prueba testimonial efectuada por el sentenciante, por lo que no encuentro fundamento en los agravios esgrimidos como para modificar el decisorio de grado.-

C) Se agravia asimismo el Club de Empleados del Banco Río en relación a la imputación de responsabilidad a su parte, pues el sentenciante consideró acreditado en la causa que los jugadores representaban al Club al momento del hecho dañoso.-

Cabe recordar que el accionante endilga falta de control a la codemandada en función que la misma cumplía funciones de visitante el día del hecho, funda su reclamo en la ley 23.184 y su decreto reglamentario 309/91 y en las disposiciones del Código Civil (arts. 92; 1068; 1078; 1079; 1109 y 1113).-

En principio, las partes son contestes en que se trató de un hecho que se produjo entre jugadores amateurs, es decir aquellos que “practican algún deporte por mera afición, simpatía o incluso hasta por ocio, no persiguen ninguna finalidad económica excluyendo cualquier tipo de recompensa, no participan generalmente en juegos o certámenes, ni en aquellos que se percibe entrada. Este aficionado sólo podrá obtener premios meramente honoríficos, pues es el deportista que juega por gusto y completamente desinteresado (Majada, Arturo, “Naturaleza jurídica del contrato deportivo”, pág 34; C. N. Civ., esta sala, 12/02/2007, "Suárez, Enrique D. c. Biciclub de Ricardo Silveti y otros”, La Ley 2007-B, 96).-
Ahora bien, como requisito indispensable para que se responda por un hecho ajeno, conforme con la norma del art. 1113 del Cód. Civil, debe mediar una situación de subordinación, es decir, que la persona a quien se pretende hacer responsable por el acto de otra tenga la facultad de dirigirla en el desempeño de su cometido. 
La relación de dependencia o subordinación se manifiesta a través del derecho de dar órdenes o instrucciones acerca de la manera cómo deben cumplirse las funciones. (Liz, Carlos Alberto - Vella, Liliana A., “La extensión del concepto de dependiente del artículo 1113 del Código Civil”, La Ley 1994-E, 120).-

Cabe destacar que existe dependencia civil cuando media una autorización para obrar proveniente del principal y a condición de que éste detente un poder efectivo o virtual de impartir órdenes o instrucciones, se trate de una situación de hecho o de derecho, técnica o económica (Kemelmajer de Carlucci, A. R., "Daños causados por los dependientes", Ed. Hammurabi, Bs. As, 1992, p. 64, con cita de las "Cuartas Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal", Junín 1990 y "Primeras Jornadas de Derecho Civil", Mercedes, 1981).-
Mosset Iturraspe sostiene que se tiene de la "subordinación" una visión demasiado parcial o limitada: se piensa, exclusivamente, en la dependencia "económica", específica del asalariado o trabajador; o bien en la "técnica", que está dada por las instrucciones acerca del modo y manera de cumplir con el quehacer encomendado -y que corresponde descartar cuando se trata de los profesionales-; pero se olvida la "subordinación jurídica", caracterizada por el sometimiento a órdenes, directivas, horarios, lugar de prestación del servicio, beneficiarios de la actividad, etc. Tanto el médico como el deportista que compite por el club, son subordinados jurídicos; sin perjuicio que el deportista es también un subordinado técnico ("El daño deportivo: Responsabilidad de su autor y de la institución", L.L.1983-D, 384 y ss.; C. N. Civ., Sala A, 20/11/2008, “Juliani Rodrigo César c/ Club Atlético River Plate s/ daños y perjuicios”).-

La dependencia se configura a partir de la subordinación y del desempeño de una función en beneficio del principal y es clarísimo que estas notas se aprecian en el caso de un jugador (profesional o amateur) que, como integrante del equipo y miembro del club, recibe instrucciones y directivas, estando subordinado a su institución.-

El control, la dirección de los jugadores, el sometimiento a las órdenes o instrucciones en cuanto a cumplir las funciones encomendadas, son algunas de las características de la dependencia civil.-

Sostiene el apelante que los demandados Malacalza y Grandi no eran empleados del Banco Río S.A a la fecha del hecho, y que conforme las normas estatutarias que rigen la vida interna de la institución no eran socios del club, y que si participaron lo hicieron de espaldas a la institución, la cual resulta ajena a la contienda.- 
Conforme el art 7º del estatuto obrante a fs. 944/954, sólo pueden ser socios activos quienes sean empleados del Banco Río de la Plata sin distinción de categorías, en tanto que en el art. art 11 inc. e) se establece que los asociados cesan en su carácter de tales, por haber perdido las condiciones requeridas por el estatuto para ser asociado.- En la respuesta obrante a fs. 610 el Banco Río consigna que Fabián Leonardo Grandi nunca se desempeñó en relación de dependencia con la entidad bancaria y que Carlos Rubén Malacalza ingresó como empleado con fecha 22/2/88 y egresó con fecha 28/2/97.-

Asimismo a fs. 956 obra la respuesta al oficio dirigido al Club de Empleados del Banco Río, en la que su presidente informa que conforme los registros de la institución los Sres. Carlos Rubén Malacalza y Fabián Leonardo Grandi no son ni fueron asociados a la institución.-

Más allá de las consideraciones efectuadas por el accionante en relación a que todos los testimonios identifican a los agresores como jugadores del equipo del Banco Río, en autos no se encuentra acreditada la vinculación necesaria que evidencie que la accionada podía tener o ejercer control o autoridad sobre los mismos, como tampoco el deber de  u obligación tácita de seguridad, ya que ha quedado demostrado que tampoco revistió el carácter de organizadora del evento, que permita concluir en la responsabilidad de la entidad.-


Sometido entonces el caso al régimen común de responsabilidad, resulta claro que no puede condenarse a Club de Empleados del Banco Río ya que no existió ningún hecho -positivo o negativo- suyo, o de un dependiente, ya que Malacalza y Grandi no lo eran -ni siquiera tomando un concepto amplio de dependencia- o de una cosa de la que se sirve o tiene a su cuidado que, conectado con algún factor de atribución objetivo o subjetivo, pueda engendrar responsabilidad por el evento aquí debatido (art 1113 C. Civil).-

En virtud de ello, correspondía al accionante probar la mentada dependencia civil a fin de atribuir responsabilidad en los términos que planteara la presente acción de daños y perjuicios.-

En virtud de lo expuesto propongo al acuerdo revocar la sentencia en cuanto hace extensiva la responsabilidad al Club Empleados del Banco Río.-

V.- La existencia del daño y su vinculación con el ilícito o incumplimiento contractual por una relación de causalidad adecuada es de ineludible justificación, de modo que no puede otorgarse indemnización si falta tal comprobación, estando a cargo de quien lo reclama el acreditar dicha certeza. (Conf. C.N.Civ. esta sala, poner fecha cuando salga Expte. Nº 3.360/2002 “Derbis, María Luisa c/ Suaya de Jabbaz, Fortunata s/ cobro de sumas de dinero”).-

Por ello, dilucidada la atribución de responsabilidad y atento como ha sido resuelta la cuestión, he de abocarme al cuestionamiento de las partidas indemnizatorias cuestionadas por la parte actora y los accionados.-

Sustenta su agravio la parte actora en el exiguo quantum indemnizatorio fijado en la sentencia solicitando su elevación a sus justos términos.-

En tanto los demandados se agravian porque las sumas otorgadas lucen exorbitantes y merecen ser sustancialmente rebajadas a los parámetros que se fijan para las incapacidades.-

A) Incapacidad sobreviniente- Daño Físico

         Cuando la víctima resulta disminuida en sus aptitudes físicas o psíquicas en forma permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparación, al margen de lo que pueda corresponder por el menoscabo de la actividad productiva y por el daño moral, pues la integridad física tiene por sí misma un valor indemnizable y su lesión comprende, a más de aquella actividad económica, diversos aspectos de la personalidad que hacen al ámbito doméstico, cultural o social con la consiguiente frustración del desarrollo pleno de la vida (C. S. J. N. Fallos: 308:1109; 312:2412; 315:2834; 318:1715; Ídem., 08/04/2008, “Arostegui Pablo Martín c. Omega Aseguradora de Riesgos del Trabajo S.A. y Pametal Peluso y Compañía”, L. L. 2008-C, 247).-


En el mismo sentido, ha afirmado reiteradamente esta Sala que la incapacidad no sólo ha de ser juzgada por su referencia concreta a las actividades laborales de la víctima o a su nivel de ingresos sino también y muy especialmente por su referencia en cuanto a las denominadas “posibilidades genéricas” que son, precisamente, las que anidan potencialmente en su persona. Basta que exista una disminución en la salud que afecte su vida de relación, que se proyecta más allá del ámbito propio y exclusivo de su eventual trabajo actual.-



Bien enuncia este concepto la amplitud con que están concebidos los artículos 1.068 y 1.069 del Código Civil, que aspiran a buscar la recomposición del patrimonio apreciado íntegramente. (Conf. CNCiv expte. Nº 100.782/2006 “Musumano, María Elena c/ Scheurman, Raúl Ernesto y otros s/ daños y perjuicios del 22/4/2010).-


A los fines de establecer el monto que debe resarcirse por este concepto, deben tenerse en cuenta las condiciones personales de la víctima, así como las familiares y socio-económicas, sin que el grado de incapacidad comprobado científicamente por el perito médico, traduzca, matemáticamente, una cierta cuantía indemnizatoria. Sólo constituye un parámetro de aproximación económica que debe ser conjugado con las múltiples circunstancias vitales que contribuyen a definir razonablemente el monto de la reparación (Conf. CNCiv, esta Sala, Expte. Nº 76.151/94 “Taboada, Carlos David c/ Lizarraga, Luis Martín s/ daños y perjuicios” del 10/12/09; Ídem., id., 11/02/2010, Expte. Nº 52.629/2005, “Solimo, Héctor Marcelo c/ Trenes de Buenos Aires y otro s/ daños y perjuicios; Id., id., 27/4/2010 Expte. Nº 92838/2001, “Bertagni, Alberto Eugenio c/ Baron, Martín”; Id., id., 30/3/2010), Expte. Nº 69.932/2002 “Ledesma, Ramona Graciela c/ Acosta, Miguel Ángel y otros”, entre otros entre otros).- 


De la pericia realizada en autos por el perito médico designado en autos, Dr. Alejandro César Trubian, surge que el accionante a raíz del episodio traumático ha sufrido desviación del tabique nasal, el cual no le acarrea problemas respiratorios, aunque sí un mínimo problema estético, y fija una incapacidad parcial y permante del 3%. Añade el experto que podría someterse a una cirugía plástica para mejorar la presencia de una desviación en forma de “S” en el lomo de su nariz, producto de la desviación del tabique.-

B) En relación al daño psíquico y como lo viene sosteniendo en forma reiterada este Tribunal, el daño psíquico no constituye un daño autónomo, sino un aspecto a considerar dentro del rubro incapacidad sobreviniente, pues configura una disminución de aptitudes con repercusión en el patrimonio y la vida de relación del damnificado.(conf. C.N.Civ., esta Sala, 17/11/09, expte. Nº 95.419/05 “Abeigón, Carlos Alberto c/ Amarilla, Jorge Osvaldo y otros s/ daños y perjuicios”, Idem., id., 11/3/2010, expte 114.707/2004, “Valdez José Marcelino c/ Miño Luis Alberto daños y perjuicios”; Id., id.,6/7/2010, Expte. 93261/2007, “Godoy Muñoz, Pedro c/ Villegas, Víctor Hugo y otros s/ daños y perjuicios” entre muchas otras).-

Es un “síndrome psiquiátrico coherente (enfermedad psíquica), novedoso en la biografía, relacionado causal o concausalmente con el evento de autos (accidente, enfermedad, delito), que ha ocasionado una disminución de las aptitudes psíquicas previas (incapacidad), que tiene carácter irreversible (cronicidad) o al menos jurídicamente consolidado (dos años). La enfermedad psíquica que el perito diagnostique debe dañar de manera perdurable una o varias de las siguientes funciones del sujeto: 1) incapacidad para desempeñar sus tareas habituales; 2) incapacidad para acceder al trabajo; 3) incapacidad para ganar dinero y 4) incapacidad para relacionarse”.-

Tanto el cuerpo como el aparato mental están naturalmente dotados para amortiguar las injurias y, al menos hasta cierto punto, pueden poner en marcha sus mecanismos de restauración destinados a recuperar el statu quo ante al cabo de cierto tiempo. La mente humana también posee su ‘fisiología reparatoria’, principalmente a través del olvido y de la elaboración.-

Ambos territorios —psique y soma- aunque no sean isomórficos, son especializaciones de la organización biológica que están dotados de funciones idóneas para obtener la restitutio ad integrum, y también tienen en común que a veces fracasan en el intento y permanecen con secuelas discapacitantes (Conf. Risso, Ricardo E. “Daño Psíquico — Delimitación y diagnóstico. Fundamento teórico y clínico del dictamen pericial”, E. D. 188-985).-

El daño psíquico que se configura mediante una alteración patológica de la personalidad, una perturbación del equilibrio emocional que afecta toda el área del comportamiento, traduciéndose en una disminución de las aptitudes para el trabajo y la vida de relación y que, como toda incapacidad, debe ser probada en cuanto a su existencia y magnitud. Se trata de una alteración o modificación patológica del aparato psíquico como consecuencia de un trauma que desborda toda posibilidad de elaboración verbal o simbólica.-

 Al resarcir este tipo de daño no se trata de comprender ni de identificarse empáticamente o moralmente con el damnificado, sino de objetivar un diagnóstico clínico que tenga entidad psicopatológica.-

En el informe cuya copia obra a fs. 1270/1272, el experto señala que se ha producido un daño psicólogico como consecuencia del hecho de autos, restringiendo la actividad del actor como árbitro de basketbol. Sostiene que el hecho lo hizo sentir menoscabado y avergonzado frente a los demás, piensa que aparece frente a los otros con una característica vergonzante que puede conducir a la ridiculización de su persona por parte de aquellos que asistieron a ese hecho.

 Añade que el daño ha quedado fijado al momento de la agresión, y que no hay indicios que sugieran un agravamiento de su estado, en la actualidad se ha replegado defesivamente y se protege bajo condicones evitativas que inclinan el cuadro psíquico hacia lo que técnicamente se denomina Neurosis Traumática con fondo fóbico. Recomienda una terapia dos veces por semana por un período no inferior a dos años.-

Si bien consideraré la existencia de incapacidad psíquica detectada por la experticia, la cual se basa en principios científicos- técnicos y no existe otra prueba que lo desvirtúe, la sana crítica -que como criterio valorativo impone el art. 386 Cód. Procesal-, aconsejaría frente a la inexistencia de otros elementos científicos que se le opongan, adherir sin más a las conclusiones de la misma, atento que sólo se cuenta en autos la mera opinión de los litigantes las cuales no puede prevalecer sobre sus conclusiones (Conf. C.N.Civ., esta sala, 10/2/2009, Expte. Nº 32650/2005, “Sánchez, Romina Mabel c/La Mediterránea S.A. y otro s/ Daños y Perjuicios”, ídem, id., 24/08/2009, Expte. Nº 115.605, “Elefteriu Zonca, Eduardo y otro c/ Consorcio de Propietarios Bolivar 1867/69/75/87 s/ Daños y Perjuicios”; Ídem., id., 17/02/2010, Expte. Nº 114.916/2003, “Ghiorso, Elsa Noemí c/Pérez, Héctor Oscar y otros s/ daños y Perjuicios”; Ídem., id, 27/9/2010, Expte. Nº 35802/2007, “De Asís Rogelio Cristian Flavio c/ C.A. Ecotrans S.A. (línea 174 interno 171) y otro s/daños y perjuicios, entre otros).-

Cabe señalar que el experto se refiere a una incapacidad laborativa del 40 y 50 %, puesto que el actor  no participa de torneos bancarios y en los otros torneos trabaja con temor, pero sin estimar un porcentaje de incapacidad psíquica, y en cierta  manera  queda el magistrado huérfano del asesoramiento requerido, aunque no he de soslayar lo reseñado por parte del mismo actor en el escrito de inicio (ver fs. 34), en el sentido que refiere padecer un 10% de incapacidad psicológica, como consecuencia inmediata del accidente, límite cuantitativo de la pretensión, libremente expresado por el reclamante, puesto que nadie mejor que él conoce la intensidad del daño invocado (conf. C.N.Civ., sala G, 29/10/2007, “Albornoz, Alberto Sebastián c. Villavicencio, Marcelo Ariel y otros”, La Ley Online; AR/JUR/8938/2007; Ídem., esta sala, 27/9/2010, Expte. Nº 35802/2007, “De Asís Rogelio Cristian Flavio c/ C.A. Ecotrans S.A. (línea 174 interno 171) y otro s/daños y perjuicios”).-

Asimismo, en relación al valor probatorio de un peritaje, éste se mide por su apoyo gnoseológico y científico, es decir, por la seriedad, prolijidad y exhaustividad del camino seguido por el experto para arribar a sus conclusiones. 

Dado que el juez es entonces un sujeto cognoscente de segundo grado -conoce a través del perito y con el auxilio técnico que éste le brinda-, la estimación de la fuerza de convicción del dictamen se subordina a un análisis crítico de las razones y fundamentos que han conducido al experto a la formulación de sus juicios (conf. C.N.Civ., Sala D, 29/19/2009, Expte. N( 68.652/05 “Pérez, Nélida Elena c/Villa, Osvaldo y otros s/daños y perjuicios” ídem, esta Sala, 8/6/2010, Expte. N( 46.548/05, “Barrozo, Juan Carlos c/ Transportes Sesenta y Ocho SRL y otros s/ daños y perjuicios”, ídem, 8/6/2010 Expte. N( 115.950/00, “Carmona, Alberto c/ Esminsa Asistencia Empresaria Sas/daños y perjuicios”, entre otros).-

En virtud de las consideraciones expuestas y acreditada la incapacidad psicofísica, de carácter parcial y permanente, teniendo en cuenta la edad de la víctima a la fecha del hecho (50 años) casado, sin hijos, como asimismo la entidad de la lesión y su secuela, estimo elevado el resarcimiento otorgado, por lo que propondré al acuerdo su disminución a la suma total de pesos veinte mil ($20.000) estimados a la fecha del acaecimiento del daño.

VI- Intereses.-

En cuanto a la tasa aplicable, según la doctrina legal vigente actualmente en el Fuero, corresponde aplicar desde el inicio de la mora y hasta el efectivo pago del capital de condena la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina, a partir del reciente fallo plenario “Samudio de Martínez” que dejó sin efecto los anteriores “Vázquez, Claudia Angélica c/ Bilbao, Walter y otros s/ daños y perjuicios” del 02/08/93 y “Alaniz, Ramona Evelia y otro c/ Transportes 123 SACI interno 200 s/ daños y perjuicios”, del 23/03/04.- 

                  La tasa de interés fijada debe computarse desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, salvo que su aplicación, en el período transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia, implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido.- 

                 Por ello, ninguna duda cabe que si se determinaron los distintos montos indemnizatorios a la fecha de ocurrencia del hecho ilícito, corresponde directamente la aplicación del citado fallo plenario desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia (art. 303 del Código Procesal) (C. N. Civ., esta Sala, 28/09/2009 Expte. Nº 101.903/2005 “Ochoa, Raúl Vladimiro c/ Recoletos Argentina S. A.”; Idem., id.,19/11/2009, Expte. Nº 115.969/2003 “Rodríguez Ayoroa, Hilda Mabel c/ Deconti S.A. y otros”; Id., id., 4/5/2010 Expte. Nº 28.910/2003, “Colombo, Aquilino Manuel c/ De Rosso, Héctor Eduardo”; entre otros).- 

                Sin embargo, distinto criterio sostenemos cuando todos los rubros han sido estimados a la fecha de la sentencia de primera instancia (C. N. Civ., esta Sala, 11/02/2010, Expte. Nº 52.629/2005, “Solimo, Héctor Marcelo c/ Trenes de Buenos Aires y otro”; Idem. Id., 25/02/2010, Expte. Nº 87.802/2000, “Valdez Sandra Noelia c/ Urbano Alberto Daniel y otro”; Id., id., 15/3/2010, Expte. Nº 40.230/2006 “Benzadon, Ricardo José c. Guillermo Dietrich S. A. y otro”; Id. Id.,21/12/09 Expte. Nº 43.055/99 “Vivanco, Ángela Beatriz c/ Erguy, Marisa Beatriz y otros”; Id., id., 17/11/2009, “Pierigh, Fabiana Claudia c/ Radetch, Laura Virginia y otros”), o al menos algunos de ellos han sido determinados tomando valores vigentes a la fecha del pronunciamiento de grado o de otro momento procesal como, por ejemplo, la fecha del dictamen pericial (C. N. Civ., esta Sala, 11/03/2010, Expte 114.707/2004, “Valdez, José Marcelino c/ Miño, Luis Alberto del 11/3/2010; Idem., id., 27/4/2010, Expte. Nº 92838/2001, “Bertagni, Alberto Eugenio c/ Baron, Martín”, entre otros).-

                 Ello así, por cuanto tal como sostuvimos las tres integrantes de esta Sala en oportunidad de pronunciarnos con la mayoría a la cuarta cuestión propuesta en el referido plenario, la aplicación de la tasa activa, que tiene por objeto mantener incólume la significación económica de la condena, puede implicar como un efecto no querido un resultado contrario y objetivamente injusto, produciendo una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido.(Conf. C.N.Civ., esta Sala, 10/8/2010, Expte. Nº 69.941/2005, “Gutiérrez, Luis Alfredo y otro c/ Luciani, Daniela Cyntia y otros s/ daños y perjuicios”).-                
                  En el presente no se advierte en párrafo alguno del pronunciamiento que el sentenciante haya fijado los montos de condena a valores actuales, siendo práctica habitual el aclarar debidamente tal circunstancia, precisamente para no inducir a error a las partes.-

En este contexto, aplicar una tasa de interés diferente, sería apartarse de la doctrina legal, dado que no se advierte o se explica de qué modo, la aplicación de la tasa activa establecida por el juzgador sobre valores estimados a la fecha del siniestro pueda conducir a una alteración sustancial del significado económico del capital de condena, que configure un enriquecimiento indebido, único supuesto fáctico que este Excmo. Tribunal en pleno tuvo en cuenta como para apartarse del principio general por él establecido (Conf. C. N. Civ., esta Sala, 15/04/2010, Expte. 114.354/2003 “Rendon, Juan Carlos c/ Mazzoconi, Laura Edith”, entre otros).-

                   Tal el criterio que invariablemente hemos sostenido en otros precedentes similares en que los distintos rubros se determinaron teniendo en consideración valores de la época del evento.-

                   Así, dijimos que: “Habiéndose determinado los distintos montos indemnizatorios a la fecha de ocurrencia del hecho ilícito, corresponde la aplicación del fallo plenario dictado por esta Excma. Cámara Nacional de Apelaciones del 20/04/2009, in re “Samudio de Martínez, Ladislaa c. Transportes Doscientos Setenta S.A.”, estableciendo la aplicación de la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina, desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia (art. 303 del Código Procesal) (C.N.Civ., esta Sala, 28/09/2009 Expte. Nº 101.903/2005 “Ochoa, Raúl Vladimiro c/ Recoletos Argentina S. A.”; Idem., id.,19/11/2009, Expte. Nº 115.969/2003, “Rodríguez Ayoroa, Hilda Mabel c/ Deconti S.A. y otros”; Id., id., 4/5/2010, Expte. Nº 28.910/2003, “Colombo, Aquilino Manuel c. De Rosso, Héctor Eduardo”; Id., id., 11/5/2010, Expte. Nº 7.184/2006 “Cauda de Devoto, Elisabeth Jacqueline y otros c/ Marani, Claudio Daniel y otros s/ daños y perjuicios”; Id., id., 21/9/2010 Expte. Nº 95.244/2005 “Pizarro Cárdenas, Oscar Rolando c/ Lagomarsino, María Isabel s/ daños y perjuicios”, Id., id ,6/12/2010, Expte Nº 65.360/2006 “Silvero, Alberto c/ Dota S.A Transporte Automotor s/daños y perjuicios” entre otros muchos).-

                
 En virtud de ello estimo que en el caso sub examine no se verifica el supuesto fáctico que este Excmo. Tribunal en pleno tuvo en cuenta en la última parte de “Samudio”, por lo que corresponde desestimar el agravio planteado por las accionadas.- 

                 
En consecuencia, y teniendo en cuenta las consideraciones efectuadas como la obligatoriedad que emerge de la doctrina plenaria aludida, conforme lo dispuesto por el art. 303 de Código Procesal, que establece que los fallos plenarios son de aplicación obligatoria para la Cámara y los jueces de primera instancia, respecto de los cuales aquélla es Tribunal de Alzada, corresponde a mi criterio desestimar los agravios vertidos, confirmando en este aspecto el decisorio recurrido.-

 Por las consideraciones fácticas y jurídicas, desplegadas en el presente voto, propongo al Acuerdo:
             
1) Revocar la sentencia en cuanto hace extensiva la responsabilidad al Club Empleados del Banco Río.-


2)   Disponer que las costas, en la relación procesal con la tercera citada, Asociación Bancaria de Deportes, sean distribuidas por su orden.-

3) Disminuir el resarcimiento en concepto de incapacidad sobreviniente a la suma de pesos veinte mil ($20.000) 

4) Confirmar la sentencia recurrida en todo lo demás que decide y fuera motivo de apelación con costas de alzada a las accionadas (art 68 del CPCC).-


Las Dras. Zulema Wilde y Beatriz A.Verón adhieren al voto precedente.


Con lo que que terminó el acto, firmando las Señoras Vocales por ante mí que doy fe. 

///nos Aires, diciembre                                               de 2011.-


Y VISTOS: Lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el Tribunal RESUELVE:


1) Revocar la sentencia en cuanto hace extensiva la responsabilidad al Club Empleados del Banco Río.-


2)   Disponer que las costas, en la relación procesal con la tercera citada, Asociación Bancaria de Deportes, sean distribuidas por su orden.-

3) Disminuir el resarcimiento en concepto de incapacidad sobreviniente a la suma de pesos veinte mil ($20.000) 

4) Confirmar la sentencia recurrida en todo lo demás que decide y fuera motivo de apelación con costas de alzada a las accionadas (art 68 del CPCC).-


Difiérase la regulación de los honorarios para su oportunidad.


Regístrese, notifíquese y devuélvase.-

Fdo. Marta del Rosario Mattera-Zulema Wilde-Beatriz A.Verón-Es copia fiel de su original que obra a fs.1370/1381.-
