	 

	San Francisco, once de marzo de dos mil once. La Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Contencioso Administrativo de esta ciudad, sede de la Quinta Circunscripción Judicial de la provincia de Córdoba, integrada por el señor vocal doctor Mario Claudio Perrachione y por el señor Juez Dr. Víctor Peiretti (art. 382 C.P.C.C.), con la presidencia del primero de los nombrados, procede en audiencia pública en la forma que da cuenta el acta labrada a tal efecto a dictar sentencia en estos autos caratulados: "S. N. O. Y G. M. R. c/ MUNICIPALIDAD DE LA CIUDAD DE SAN FRANCISCO - DEMANDA DE DAÑOS Y PERJUICIOS" (Expte. Letra "S", N° 5, iniciado el 04/03/2010, Secretaría a cargo del Dr. Emilio J. M. Cornaglia), venidos del Juzgado de Primera Instancia en la Civil y Comercial de Segunda Nominación de esta ciudad, por concesión a los actores del recurso de apelación que interpusieran a fs. 314 contra de la Sentencia Número Setecientos cincuenta y uno, de fecha dieciocho de diciembre de dos mil nueve, dictada por el Sr. Juez Titular de dicho Juzgado, cuya copia obra a fs. 306/313, que establece en su parte resolutiva:"1) Rechazar la pretensión deducida en la demanda por los actores en contra de la Municipalidad de San Francisco. II) Imponer las costas a los actores, a cuyo fin regulo los honorarios de los Dres. Julián A. Marinangeli y Pablo Carlos Tonetti, en conjunto y proporción de ley, en la suma de pesos . ($ .), los de los Dres. Fernando Gianotti y Raúl Paolasso, en conjunto y proporción de ley, en la suma de pesos . ($ .) y los de los Dres. Alfonso Cerutti (h) en la suma de pesos . ($ .). Regular los honorarios de la perito psicóloga Lic. María Alejandra Karlen en la suma de pesos . ($ .). Protocolícese, hágase saber y dése copia. Dr. Horacio E. Vanzetti. Juez". 

Que llegados los autos a esta alzada conforme consta a fs. 324 se corre traslado a los apelantes del recurso interpuesto a fs.314, quienes expresan sus agravios a fs. 325/337 v.; los que son contestados por la demandada apelada a fs. 339/341. A fs. 342 se dicta el decreto de autos, el que notificado y firme según la cédula de fs. 343, determina que el expediente se encuentra para resolver de acuerdo al certificado del actuario de fs. 343 v. 

Concluido el estudio respectivo, se pasa al acuerdo fijándose las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTION: ¿ Es procedente el recurso de apelación interpuesto por los actores? 

SEGUNDA CUESTION: ¿Qué pronunciamiento corresponde en definitiva? 

Los señores Vocales emiten sus votos en el siguiente orden: Dr. Mario C. Perrachione y Dr. Víctor H. Peiretti, los que son leídos por Secretaría. 

A LA PRIMERA CUESTION PROPUESTA EL SEÑOR VOCAL DR. MARIO C. PERRACHIONE, DIJO: 

I) El caso: Que a fs. 3/6 v. el señor N. O. S. y la señora M. R. G., inician demanda por daños y perjuicios en contra de la Municipalidad de la ciudad de San Francisco, por el cobro de la suma de pesos trescientos treinta y dos mil quinientos ($ 332.500), o lo que en más o menos surja de la prueba a rendirse en autos, con más sus correspondientes intereses y costas, sumas emergentes del daño moral e indemnizaciones integrales, como consecuencia del accidente de tránsito que sufriese el hijo de ambos: L. A. S. en fecha dos de agosto del año 2006, el cual falleciera a consecuencia de las heridas sufridas en el mismo. Expresan que en dicha fecha, siendo aproximadamente las 16:10 hs., su hijo se había retirado de su lugar de trabajo, la firma ARPAN, sita en el Parque Industrial de nuestra ciudad, junto a su compañero Gerardo Echenique, ambos al comando de sus respectivas bicicletas, rumbo al domicilio de los accionantes. Que cuando se encontraban circulando por Av.9 de Septiembre con sentido Oeste - Este, al arribar a la intersección con calle Panamá, son alcanzados por otro compañero de trabajo, el señor José Salvatore, quien se conducía en una motocicleta marca Honda C.G. 125 c.c. saludando el mismo y sobrepasándolos. Que en ese momento el señor Echenique le hace señas al mencionado conductor de la motocicleta de que parara, haciéndolo el mismo a unos treinta metros de los mencionados ciclistas. Que en ese instante el señor Echenique y su hijo aceleran la marcha de su bicicleta a los fines de alcanzar al citado motociclista, tomando la delantera el primero de ellos. Que en momento en que su hijo acometía dicha acción, la rueda delantera de su vehículo impacta, a la altura del nº 3226 de la mencionada avenida, con un bache existente entre las uniones de las capas asfálticas de la misma, el cual le hace perder el equilibrio cayendo pesadamente en el pavimento e impactando con su cabeza. Que a consecuencia de las heridas recibidas es trasladado por el servicio local de emergencias "Cruz Verde" al Hospital J. B. Iturraspe de nuestra ciudad, constantándosele en el mismo traumatismo cráneo-encefálico, excoriaciones en su frente, rostro, labio superior e inferior, hombro y muñeca izquierda, lesión en clavícula y cuello del lado izquierdo, siendo internado en la Unidad de Terapia Intensiva en estado de coma con edema cerebral. Que en dicha condición continuó internado en el mencionado nosocomio local hasta el día 9 de agosto de 2006, siendo trasladado hacia el Sanatorio Allende de la ciudad de Córdoba, en el cual, a raíz de las heridas sufridas en el accidente (traumatismo cráneo-encefálico) fallece el día 14 de agosto de 2006.Agregan que de la relación fáctica que antecede surge la exclusiva y excluyente responsabilidad de la Municipalidad de la ciudad de San Francisco en el acaecimiento del relatado accidente y las respectivas consecuencias del mismo, ello en virtud de que es responsable de que la vía pública, dentro de la órbita de su jurisdicción, se encuentre en buen estado de conservación, con fundamento en el art. 1113 
y concordantes del Código Civil. Reclama el pago de los siguientes daños: a. Daño Moral: $ 180.000.-; b. Lucro Cesante: $ 100.000.- y Pérdida de chance: $ 52.500.-, con sus intereses y costas. Acompañan documental y solicitan se haga lugar a la demanda, con costas a la demandada. A fs. 16/21 la demandada contesta la demanda negando y rechazando todos y cada uno de los términos que contiene la misma. Agrega que el accidente de marras se produjo por la exclusiva culpa de la víctima, configurada por la circunstancia de conducir su rodado de manera tal que no tuvo capacidad de dominar el mismo. Que la entidad de las lesiones sufridas, características del relato del accidente, lugar del siniestro y demás circunstancias que se acreditarán en la etapa probatoria, hacen prever que L. S. se conducía a alta velocidad, sin dominio de su rodado, y como se intentará probar en autos, remolcado agarrado con una mano del hombro del conductor de la motocicleta Honda CG 125 c.c., manejando así su bicicleta con la otra mano, de una forma evidentemente antirreglamentaria y temeraria. Que la doctrina administrativista equipara a la responsabilidad del Estado por omisión, con el concepto de "falta de servicio", que plantea la necesidad de reparar a los particulares los daños causados por el funcionamiento irregular o defectuoso del servicio, cuestión ésta que no se da en autos.Además teniendo el Estado municipal a su cargo el mantenimiento de la vía pública, esto no significa que deba responder por los accidentes ocurridos en ella cuando estos tienen su causa eficiente en la impericia del conductor o violación a las normas de circulación. Que no existe nexo de causalidad adecuado entre el deterioro propio del uso de la cinta asfáltica que pudiere existir en el lugar donde el ciclista perdió su estabilidad y el desenlace fatal. Que si lo tiene la circulación temeraria de la víctima del siniestro. Por último niegan y refutan los rubros indemnizatorios reclamados, y solicitan el rechazo de la demanda, con costas. Las partes ofrecen y producen prueba, informando sobre el mérito de la causa, pasando los autos a fallo. 

II) La sentencia de primera instancia: El a quo sostiene que el daño obedeció al hecho de la víctima, quien estaba siendo remolcada por un ciclomotor, mediante la sujeción de una de sus manos al cuerpo del conductor, lo que constituyó la causa eficiente del resultado fatal, ya que si bien la presencia del bache fue condición necesaria o "sine qua non", la conducta desplegada por el conductor de la bicicleta es la que de acuerdo al curso natural y ordinario de las cosas se manifiesta como relevante o adecuada para producir el daño, por lo que rechaza la demanda en todas sus partes, con costas. 

III) Los agravios de la parte actora y su contestación por la demandada: La primera los vierte en su escrito de fs. 325/339 v. donde sostiene: a. Que contrariamente a lo afirmado por el a quo, si quedó determinado cual fue el bache que produjo el accidente (conf. constancias de fs. 94 y 95), como asimismo el deplorable estado de transitabilidad de la Av. 9 de Septiembre a la altura en la que ocurrió el siniestro y se desvirtuó su afirmación de que la víctima transitaba asiduamente por el lugar (conf. oficio de fs. 184/185). b.Que no existe razón alguna en la cual fundamentar la inexistencia del nexo de causalidad adecuada entre el hecho afirmado y sus consecuencias dañosas. Que para apreciar la relación causal resulta necesario realizar un juicio de probabilidad "in abstracto", pero para que ello sea posible, no solo es necesario que exista experiencia, sino que la misma debe complementarse con datos científicos indubitados. Que en autos, no solo no se realizaron pericias científicas, sino que además de las probanzas existentes, en especial las actas de fs. 94 y 96 y el croquis de fs. 95 surge solo la presunción de que el accidente se dio en las circunstancias descriptas en la demanda. c. Que no existe fundamento alguno para desvirtuar las declaraciones testimoniales de los dos únicos testigos presenciales del hecho, las cuales a su vez se ven ratificadas por otros medios de prueba rendidos e n autos. d. Que el a-quo intenta justificar el deplorable estado de la vía de circulación y emite juicios de valor carentes de toda fundamentación en total violación con lo dispuesto por nuestra Constitución Provincial al respecto. e. Que el nexo causal adecuado en la producción del accidente fue el bache existente en la vía de circulación, el cual al ser "mordido" por la rueda delantera de la bicicleta produce la desestabilización de la misma, ocasionando la caída de su conductor y los daños que a la postre ocasionarían su deceso. Que no existe prueba que contradiga dicha relación causal acreditando la culpa de la víctima, resultando un mero voluntarismo por parte del juzgador extraer conclusiones del normal devenir de la vida diaria en cuestiones que requieren conocimientos técnicos y científicos de los que el mismo carece. Que siendo el presente un supuesto de responsabilidad objetiva, acreditado el hecho, se encontraba a cargo de la demandada probar la culpa de la víctima, sin que haya ofrecido medio probatorio idóneo a tales fines, por lo que se la deberá condenar a resarcir el daño producido. f.Que esta Cámara luego de revocar el fallo debe recalcular la regulación de honorarios, dictaminando los mismos en función de la condena que deberá aplicar a la demandada. Corrido traslado a la demandada, los contesta a fs. 339/341 v. afirmando: a. Que el a-quo valoró correctamente la no comprobación de la existencia del bache que, según la demanda, fue la causa que originó el accidente. Que no existe en autos ningún elemento independiente de prueba que confirme que la caída del señor L. A. S. se haya producido como consecuencia de un bache existente en la calzada, así como ningún testigo ha visto o percibido por ningún medio sensorial el preciso y determinado instante que ello ocurriera, sino después que la caída se produjera. b. Que la valoración que realiza el a-quo en cuanto a las declaraciones testimoniales y respecto de la velocidad de la bicicleta al momento del siniestro es correcta, son la aplicación de las reglas de la sana crítica y las conclusiones arribadas se desprenden de las probanzas de autos. c. Que no se demostró la existencia de un bache, por lo que todo lo que expresa la parte actora sobre la obligación del municipio de mantener en buen estado las calles deviene en inútil jurídicamente. Que en el caso la caída de la víctima y su consecuencia dañosa no se vincula a la existencia de un bache, sino a la circunstancia de que aquella, negligente e impudentemente, circulaba siendo remolcado antirreglamentariamente por una motocicleta. Por todo ello, solicita que se mantenga en un todo la sentencia apelada. 

IV) La solución: 

1) Que las "Actuaciones Labradas con motivo de la muerte de etiología dudosa de S. L. A.", cuyas copias certificadas obran a fs. 90/173 v., concluyeron con el decreto fundado dictado por el Fiscal , de fecha 17-05-07, en el cual, él valoró el mérito de la prueba producida, afirmando:"...este suscripto estima que el hecho se debió a un desgraciado accidente que ocurrió debido a que la misma víctima, el menor L. A. S. que iba circulando a bordo de una bicicleta marca Falena tipo de paseo, rodado veintiséis de color lila, no observó un bache que había sobre el pavimento de la calle 9 de Septiembre al n° 3200 de ese medio, ubicado exactamente frente a la numeración 3226, a 2,50 metros aproximadamente del cordón sur de la calle y al 7,50 metros aproximadamente del cordón norte, se introduce en el mismo con la parte delantera de su bicicleta y pierde el control, así es despedido de la bicicleta y cae delante de la misma impactando con la cabeza en el pavimento a unos quince metros del bache en cuestión; a raíz del golpe fallece a los doce días por traumatismo cráneo-encefálico. En consecuencia estimando este ministerio fiscal que este hecho expuesto no encuadra en una figura penal, porque no existen indicios suficientes para presumir un reproche de naturaleza delictiva, corresponde entonces disponer el archivo de las presentes actuaciones (art. 334 
del C.P.P). Fdo. Gerónimo López: Fiscal de Instrucción.".- (fs. 273/273 v.). 

El hecho de que el Fiscal haya dispuesto que el hecho expuesto no encuadra en una figura penal, no implica aceptar que el decreto que dispuso el archivo no provoque la situación de prejudicialidad (art. 1.103 
Cód. Civ.) (Garrido-Sánchez Torres, "La prejudicialidad penal en la jurisprudencia de la Provincia de Córdoba. Primera Parte", Lexis Nexis Cba., Nº 11, Diciembre de 2007, p. 969, nota 77), pues si bien dada su propia naturaleza jurídica, dicho decreto:"no causa estado", esto es "no adquiere autoridad de cosa juzgada"; mientras el mismo no sea revocado v gr.: por circunstancias sobrevinientes, el decreto mantiene virtualidad y produce plenos efectos. 

Dicho en otras palabras, la provisoriedad del decreto que dispuso el archivo, posibilita su revocación; pero esto no quiere decir que mientras eso no ocurra, dicho decreto no sea válido y no produzca efectos; máxime si tenemos en cuenta que en la especie el decreto de marras ingresó al mérito de la causa y terminó fijando los hechos investigados. 

Que en consecuencia, al no haber sido revocado el decreto que dispuso el archivo de las actuaciones, el mismo mantiene su vigencia; lo cual, le impide a este tribunal fijar el hecho en sentido distinto a lo resuelto en sede criminal (art. 1.103 Cód. Civ.). 

La provisoriedad que tiene el decreto referenciado, implica de que el mismo, "no causa estado", y por ende, puede ser revocado o modificado por circunstancias sobrevinientes; pero mientras ello no ocurra en sede criminal, el juez civil no puede hacerlo por vía indirecta, so riesgo de violar la prejudicialidad penal y entronizar un escándalo jurídico mediante el dictado de resoluciones contradictorias sobre un mismo hecho, violatorio del principio de unidad jurisdiccional y del valor seguridad jurídica. 

2) Por otra parte el a-quo en el "considerando" 2-b), analizando las tomas fotográficas aportadas por la propia demandada, realizadas a la altura de la Av. 9 de Septiembre donde ocurrió el accidente, afirmó: "A simple vista surge que no se trata de baches profundos, que se caracterizan por la existencia de un "pozo" producto del desprendimiento de parte del hormigón, sino que se constatan desniveles producidos por su resquebrajamiento y que abarca importantes superficies de la calzada. Más bien podría decirse que presenta un deterioro generalizado.". (fs. 309). 

Como esta parte del fallo no fue impugnada (art. 356 
CPC), y no contradice el hecho fijado en sede penal, debe tenerse como hecho no controvertido, de que, efectivamente, la Av.9 de Septiembre a la altura donde ocurrió el accidente presentaba un deterioro generalizado. 

Esto significa, tal como sostiene el señor Fiscal de Instrucción, que la mecánica del accidente se ajusta al relato efectuado por los actores en la demanda, habiendo quedado demostrado en la especie, que la Municipalidad demandada, en su calidad de propietaria de las calles destinadas al uso del dominio público (art. 2340, inc. 7º 
Cod. Civ.), no cumplió con la obligación de asegurar que tengan un mínimo y razonable estado de conservación. Ello es así, porque pesa sobre la Municipalidad el deber de controlar que las vías públicas no se conviertan en cosas riesgosas y que permanezcan en condiciones tales que las personas puedan transitar por ellas sin peligro (art. 186 
Const. Prov.), pues el Estado tiene el deber de atender la seguridad y la salubridad de los habitantes (Cfr. Cam. Civ. y Com. Cba. 1º Nom., Sent. Nº 100, del 07/08/07, "Olmos, Ana Noemí c/ Municipalidad de Córdoba", Zeus Cba. Nº 270, del 13/11/07, p. 555). 

En este caso es indudable que el municipio incurrió en una conducta omisiva con respecto a su deber de controlar y vigilar la vía pública, para mantener la seguridad y las adecuadas condiciones de tránsito, libres de obstáculos, especialmente en la calle por la que circulaba el señor L. A. S. con la bicicleta referenciada. En efecto, el municipio, debió arreglar el bache, que fue la causa eficiente del accidente o señalizarlo adecuadamente (art. 24 
, Ley Prov. Tránsito Nº 8560, con modificaciones de la ley 9169, vigente a la fecha del accidente por la Adhesión de la Ordenanza local Nº 5659 del 02/10/07), y como no cumplió con este deber, corresponde que se le aplique la responsabilidad objetiva en su calidad de dueño y guardián (art. 1.113 Cod. Civ.) (Ibídem, p. 556). 

En este sentido se dijo:"La Municipalidad es responsable por las deficientes y peligrosas condiciones de una calle de intenso tránsito de vehículos, pues compromete el deber que pesa sobre la misma de atender a la seguridad de sus habitantes y de controlar que la vía pública se mantenga en forma apta para la normal circulación. La Comuna debe responder por los daños provocados por las cosas que se encuentran bajo su custodia, si no prueba que derivan de eventos imprevisibles e inevitables; responde hasta el límite del caso fortuito en una especie de responsabilidades presuntas, en cuanto se juzga que omitió las medidas necesarias para que el daño no se verifique, porque, en definitiva, lo que causa el daño no es la cosa sino el comportamiento humano negativo, traducido en la falta u omisión de cuidado (Mayoría, Dr. Sánchez Torres) (Cfr. Cám. Civ. y Com. Cba., 1° Nom. 07/08/07, Sentencia N° 100, en los autos "Olmos. Ana Noemí c/ Municipalidad de Córdoba - Ordinario - Recurso de Apelación"; Zeus Córdoba, N° 270, Tomo N° 11 - 2007, p. 555, copete 9)" (Ibídem, p. 555). 

En consecuencia, según el sistema de causalidad adecuada: "según el curso natural y ordinario de las cosas", receptado por el art. 901 
Cod. Civ., y en un todo de acuerdo a cómo fue fijado el hecho en sede penal, el bache existente en la vía pública constituyó la causa eficiente del accidente sufrido por la actora; por lo cual la responsabilidad debe ser atribuida objetivamente a la omisión en la que incurrió el municipio demandado. 

En la sentencia en crisis, afirma el a-quo que: "... lo que más llama la atención es que las consecuencias dañosas no se compadecen con esa baja velocidad que puede desarrollar el birrodado ... No pareciera que semejante daño pudiera haberse producido como consecuencia de una caída de una bicicleta que llevase una marcha normal." (fs.309 v., "considerando" 2-c). 

En sentido contrario, entiendo que la velocidad que desarrollaba la bicicleta al momento del accidente y su relación con la entidad de las lesiones sufridas por L. A. S. como consecuencia de la caída sufrida, son cuestiones que debieron corroborarse mediante la prueba pericial pertinente. En la especie, si bien la demandada ofreció prueba pericial técnica y médica, dichas probanzas no fueron producidas por la oferente, por lo que, tratándose el presente de un supuesto de responsabilidad objetiva fundada en el art. 1113, la demandada no aportó prueba alguna tendiente a acreditar la culpa de la víctima o de un tercero por quien no deba responder. 

Además el hecho de que la distancia entre el bache y las manchas de sangre, lugar donde presumiblemente habría quedado el cuerpo del accidentado, sea de 15 metros, resulta un indicio insuficiente para acreditar que la velocidad a la que aquél se conducía resultó gravitante en la producción del accidente. 

En conclusión, de acuerdo a cómo se fijó el hecho en sede penal y a las constancias de autos, es dable observar que no se acreditó con un grado de certeza que la causa eficiente del accidente en cuestión, fuera la culpabilidad de la víctima: señor L. A. S. (por haber sido remolcado mientras circulaba en bicicleta por un ciclomotor), sino el mal estado de conservación de la Av. 9 de Septiembre a la altura donde ocurrió el accidente, más precisamente, el bache que había sobre el pavimento, ubicado exactamente frente a la numeración 3226, a 2,50 metros aproximadamente del cordón sur de dicha avenida y a 7,50 metros aproximadamente del cordón norte, conforme lo sostuvo el señor Fiscal de Instrucción a fs. 173 v. 

3) El daño moral sufrido por los actores como consecuencia de la muerte de su hijo L.A., es "ipso iure" y debe ser resarcido con una suma de dinero acorde que de alguna manera lo contemple; aunque el dolor, el quebrantamiento de la tranquilidad espiritual y el desasosiego que produce la muerte de un hijo, al que los padres se encuentran ligados tanto biológica como espiritualmente no se puedan compensar con indemnización dineraria por más abultada que sea. Tomando como base la doctrina sentada por el Tribunal Superior de Justicia en los autos "Simonit"; considero que el "quantum" del rubro en análisis debe fijarse en la suma de pesos cincuenta mil ($ 60.000) para cada uno de los padres. En dicha oportunidad el Máximo Tribunal señaló que "los $50.000 que pidiera la actora no difieren de las sumas aproximadas en las que usualmente se cuantifica el daño por la muerte de un hijo". No obstante, en la especie existe una circunstancia especial, que justifica el incremento del monto fijado por el TSJ con relación a este rubro, es que el accidente ocurrió el día 02/08/06 y el fallecimiento de L. A. S. se produce el día 14/08/2006, luego de una agonía de doce días. 

En consecuencia, corresponde acoger en este sentido el recurso planteado por los actores. 

4) La indemnización por pérdida de "chances" que le corresponde a los padres por la muerte de sus hijos puede establecerse computando un porcentaje de los ingresos actuales o sobre ingresos presuntivos. En este sentido el TSJ en el precedente "Gassibe" destacó "que el análisis de la procedencia de la pérdida de chance debe tener como objeto de referencia la oportunidad en que el sujeto se hallaba de llegar a conseguir determinado beneficio futuro (TSJ, Sala Penal, "Ortega", S. Nº 54, 25/9/97), tesis fundadamente defendida por Matilde Zavala de González en su trabajo "Pérdida de chances por muerte de hijos menores" (en El Foro, año II, Nº 9, 1988, p.60). De allí que afirmáramos el yerro en que se incurría al "entender indemnizable el daño patrimonial sólo en el caso de que la víctima contribuyera con efectivos aportes económicos, pues tal postura se apoya en criterios sumamente restringidos que no se compadecen ni mínimamente con la nueva concepción de los daños. Dentro de dicha tesis no sólo se deben reparar los daños que se provocan derechamente por interrupción de una ayuda económica actual, sino por la frustración de una probabilidad suficiente de cooperación económica futura" (TSJ, Sala Penal, "Ortega", cit.). Sobre la base de tales precedentes surge evidente que el criterio dirimente para la procedencia de la indemnización por pérdida de chance estriba en que la frustración de la obtención de ganancias o beneficios materiales en el futuro que ella procura reparar, debe referirse a ventajas cuya consecución pueda afirmase como probable en grado suficiente. Probable es, por cierto, aquello respecto de lo cual hay buenas razones para creer que se verificará (Diccionario de la Lengua Española, de la Real Academia Española, 19ª ed., Espasa-Calpe, Madrid, 1970).". (Cfr. TSJ Sala Penal Cba., 14/11/05, Sent. Nº 128, autos "Scata, Alberto Gabriel p.ss.aa. de homicidio culposo - Rec. de Casación", Sem. Jur. Nº 1539, 22/12/05, p. 870/873). 

En este caso, el hijo de los actores: L. A. S. trabajaba en la Coop. de Productores y Consumidores de San Francisco Ltda., percibiendo un sueldo mensual de $ 890,08. (fs. 184./185). 

El TSJ en la causa antes citada, sostuvo que el objeto de la pérdida de chance "radica en . la probabilidad de obtener ganancias o beneficios materiales en el futuro, frustrada como consecuencia del detrimento producido. Así, para admitir un lucro cesante es menester únicamente una certeza relativa o seria probabilidad del beneficio que el hecho ha truncado. La "chance" no llega ni siquiera a la certeza relativa, basta una probabilidad suficiente . de lograrlos.Estas chances disvaliosas constituyen materia resarcible, que pueden evaluarse computando un porcentaje sobre los ingresos actuales o sobre uno presuntivo, valorando la magnitud de la incapacidad". 

A los fines de cuantificar el rubro bajo análisis (pérdida de chance) se debe tener en cuenta que el lapso durante el cual presumimos que los hijos ayudan o colaboran con sus padres, es entre el cese de la actividad de éstos y el fin de su vida probable. Si bien esta ayuda no se concreta con un monto predeterminado y ante la imposibilidad de cuantificarlos, se presume la asistencia a través de un aporte mensual. La doctrina y jurisprudencia han entendido que no cabe aplicar razonamientos estrictamente matemáticos sino que debe ser establecido "prudentemente" por los jueces (Zavala de González, Matilde, "Resarcimiento de daños", 2b, 2a edic., Editorial Hammurabi, Bs. As., 1991, pág. 239, 274 y ss.). Por un lado, la colaboración del hijo a favor de su madre entre los 60 y 75 años de ella y a favor de su padre entre los 65 y 75 (lapsos que comprenden el cese de actividad y el promedio de vida), no habría sido la totalidad de los frutos de la actividad de los hijos, por entenderse que éstos hubiesen destinado gran parte de esos ingresos a la atención de sus propias necesidades y consumo. Cabe destacar que esta ayuda o colaboración a sus padres, en el caso, no habría sido prestada únicamente por L. A., ya que los propios accionantes, a fs. 4, reconocen la existencia de otros descendientes. En consecuencia, tomando en consideración las humildes condiciones económicas de la familia (testimonios de Ferrao y Aguirre fs. 64/ 64v. y 65/ 65v.), se estima el monto de la contribución o ayuda que su hijo L. A. hubiera realizado a sus padres en la suma de pesos trescientos ($300) por mes. Corresponde así, receptar este rubro el que asciende a la suma de pesos dieciocho mil ($18.000) para el Sr. N. O. S.($150 x 12 meses x 10 años) y en la suma de pesos veintisiete mil (27.000) para la Sra. M. R. G. ($150 x 12 meses x 15 años). 

5) Por otro lado, los accionantes manifestaron en la demanda que L. A. vivía en su casa paterna, lo que no fue negado por la accionada, y además se encuentra acreditado en la especie, que al momento del accidente, la víctima fatal del mismo, colaboraba económicamente con los accionantes, circunstancia ésta, que se encuentra corroborada con las declaraciones testimoniales de O. E. A. y A. M. F. (fs. 80 y 82). Estos testigos, interrogados al respecto, manifestaron que L. A. S.: ". siempre colaboró con la casa, la ayudaba a mamá a pagar las cosas, que lo sabe por que la madre se lo comentaba", "... que lo sabe por dichos del Sr. L. S. y de los padres del mismo, después cuando empezó a trabajar en ARPAN también aportaba. Que no sabe la cuantía del aporte...". En consecuencia, al producirse el fallecimiento de L. A. S., sus padres se encontraron privados de la suma de dinero con la cual aquél los ayudaba regularmente. Esta situación es configurativa de un auténtico "lucro cesante", y no de una simple "chance" (Zavala de González, Matilde, "Resarcimiento de daños", 2b, 2a edic., Editorial Hammurabi, Bs. As., 1991, p. 236). En estos casos lo fundamental para medir la indemnización no es el ingreso integral que percibía el hijo, sino la parte de su contribución en favor de su familia; pues a los efectos del cálculo de la indemnización por muerte de un hijo, sus padres en este caso, no pueden aspirar legítimamente a percibir todos los ingresos que habría de ganar su hijo desde que resulta obvio que los ingresos debieron resultar comprometidos en parte por la subsistencia del último. Encontrándose acreditado en autos, que L. A. S. trabajaba en la Coop. de Productores y Consumidores de San Francisco Ltda., percibiendo un sueldo mensual de $ 890,08. (fs.184./185), es razonable presumir que la ayuda económica que éste le brindaba a sus padres alcanzara la suma de pesos trescientos cincuenta ($ 350) mensuales, o sea de ciento setenta y cinco pesos ($ 175) cada uno. Esta suma estimada prudencialmente se condice con lo pretendido por los actores en su demanda; a lo que debe sumarse que, al momento de emisión de este voto, dicho importe es inferior al establecido para el salario mínimo, vital y móvil (Dec. Nº 750/05). En el fallo citado por Zavala de González, ob. cit., p. 238, se expresa que según nuestras costumbres, la ayuda de los hijos a sus padres suele transcurrir entre el comienzo de la actividad laboral de aquéllos hasta la edad media para que se independicen o contraigan matrimonio. Tal supuesto conduce en este caso a indemnizar en concreto el aporte que no se ha efectivizado entre la muerte del hijo cuando tenía la edad de 20 años (nac. 17.07.1986) según copia de fs. 1 y del acta de defunción de fs. 2, hasta la edad de veinticinco años; a partir de la cual se presume que de no haber fallecido, hubieran formado una vida independiente. 

A los fines de la cuantificación de este rubro se deberá tener en cuenta los importes dejados de percibir por los padres desde el día del accidente (02/08/06) hasta el día de la fecha (lucro cesante pasado): para el caso L. A. S. hubiera cumplido 25 años el 17/07/2011, el importe estimado de $ 350 multiplicado por el número de meses entre los lapsos señalados (54 meses), arroja un total de pesos dieciocho mil novecientos ($18.900) para ambos padres. 

Ahora bien, para el cálculo del lucro cesante futuro por los ingresos que hubiere devengado L. A.por el período que va desde el día de dictado de esta sentencia al día en que cumpliría 25 años (6 meses aprox.), se deberá seguir los lineamientos de la fórmula matemática "Las Heras - Requena". Para el caso, la suma de pesos trescientos cincuenta (350) mensuales multiplicada por trece períodos mensuales ($ 4.550), con más un 6% de interés, por el índice correspondiente a 1 año (0,9434), resulta un total de $ 4.550, la que dividida por dos, arroja la suma de pesos Dos mil doscientos setenta y cinco ($ 2.275) para los actores. 

6) Los intereses judiciales que se deben abonar, deben ajustarse a la doctrina del TSJ sentada en los autos "Hernández Juan Carlos c/ Matricería Austral S.A. - Dem. Rec. Casación 
(Sent. Nº 39 del 25/06/02) y ratificada en los autos "Silvestrini, Antonio Jorge p.s.a. homicidio culposo Recurso de casación e inconstitucionalidad" (Sent. N° 129 de fecha 30/12/2003) y "Cossar Marcelo A. c/ R.P.M. y otros - Indem. Ley 24.013, etc. - Rec. de Casación" (Sent. Nº 19 de fecha 04/04/06). Por lo que, el rubro "daño moral", devengará un interés equivalente a la tasa pasiva promedio que publica el Banco Central de la República Argentina con más un dos por ciento mensual (2%), desde la fecha del hecho (02/08/06) hasta su efectivo pago. 

Por su parte el rubro "pérdida de chance" devengará igual tasa de interés desde la fecha de lectura del presente fallo. Esta última forma de cálculo es "una consecuencia lógica del carácter futuro del perjuicio (que no deja de ser tal por el hecho de que se valore y cuantifique anticipadamente al dictarse sentencia) y de la naturaleza moratoria que tiene dicho interés." (cfr. Pizarro, Ramón Daniel, "Los intereses en la responsabilidad extracontractual", Suplemento Especial de la Revista Jurídica Argentina "La Ley", "Intereses", Julio 2004, págs.75/87; en igual sentido, véase Requena, Claudio M., "Acción civil en el proceso penal. Los intereses.", Sem. Jur. Tº 79-1998-B, p. 617/618). El rubro "lucro cesante pasado" devengará los intereses fijados desde que cada suma debió ser percibida y el rubro "lucro cesante futuro" desde la fecha de lectura del presente fallo y hasta su efectivo pago. 

Del modo expuesto debe hacerse lugar al recurso interpuesto por los actores, con costas a la demandada vencida. 

7) Atento al resultado al que se arriba, deberá practicarse una nueva regulación de los honorarios de los letrados intervinientes en la primera instancia, los que deberán calcularse, conforme al criterio seguido por el a quo que no fue impugnado por las partes, en el porcentaje mínimo de la escala del art. 36 
Ley 9459, que resulta aplicable de acuerdo al monto de la condena y al resultado al que se arriba. Para los abogados de la parte actora, deberá tomarse como base de cálculo el monto de la condena, con más los intereses establecidos en el "considerando" 6º, la que calculada al veintidós de febrero de dos mil once, estimativamente, asciende a la suma de pesos Trescientos setenta y ocho mil novecientos diez con noventa y dos centavos ($ 378.910,92), (cap. $ . + TPP $ . + . % $ .); para los letrados de la demandada vencida, dicha base deberá reducirse a un 30 % (art. 31 
Ley cit.). Por las tareas en esta Alzada, se regulan los honorarios de los letrados intervinientes en el cuarenta por ciento (40%) del punto medio de la escala del art. 36 C.A.A.P., que resulta aplicable de acuerdo a las tareas desplegadas, el monto mandado a pagar y el resultado al que se arriba. 

Así voto a esta primera cuestión. 

A LA PRIMERA CUESTION PROPUESTA EL SEÑOR JUEZ DR. VICTOR H. PEIRETTI, DIJO: Que se pronuncia en igual sentido al vocal del primer voto (art. 382 
CPCC). Así lo vota. 

A LA SEGUNDA CUESTION PROPUESTA EL SEÑOR VOCAL DR. MARIO CLAUDIO PERRACHIONE, DIJO:Que atento al resultado de la votación de las precedentes cuestiones, corresponde resolver: I) Hacer lugar al recurso de apelación planteado por los actores y en consecuencia condenar a la demandada Municipalidad de la Ciudad de San Francisco, a abonar la suma de pesos Ciento ochenta y seis mil ciento setenta y cinco ($ 186.175.) con más los intereses establecidos en el "considerando" 6º de la primera cuestión. II) Imponer las costas en ambas instancias a la demandada vencida. III) Regular los honorarios de los Dres. Julián A. Marinangeli y Pablo Carlos Tonetti, en conjunto y proporción de ley, en la suma de pesos . ($.) por sus trabajos en la primera instancia, los del Dr. Pablo Carlos Tonetti, por sus tareas en esta Alzada, en la suma de pesos . ($ .); los de los Dres. Fernando Gianotti y Raúl Paolasso, en conjunto y proporción de ley, en la suma de pesos . ($ .) y los del Dr. Alfonso Cerutti (h) en la suma de pesos . ($ .), por sus trabajos en primera instancia, y regular los honorarios del Dr. Néstor A. Gómez (h) por sus tareas en esta Alzada en la suma de pesos . ($.). 

Así voto a la segunda cuestión, y en definitiva. 

A LA SEGUNDA CUESTION PROPUESTA EL SEÑOR JUEZ DR. VICTOR H. PEIRETTI, DIJO: Que se pronuncia en igual sentido al vocal del primer voto (art. 382 CPCC). 

Así vota a la segunda cuestión, y en definitiva. 

Por ello, 

SE RESUELVE: 

I) Hacer lugar al recurso de apelación planteado por los actores y en consecuencia condenar a la demandada Municipalidad de la Ciudad de San Francisco, a abonar la suma de pesos Ciento ochenta y seis mil ciento setenta y cinco ($ 186.175.) con más los intereses establecidos en el "considerando" 6º de la primera cuestión. 

II) Imponer las costas en ambas instancias a la demandada vencida. 

III) Regular los honorarios de los Dres. Julián A. Marinangeli y Pablo Carlos Tonetti, en conjunto y proporción de ley, en la suma de pesos . ($ .) por sus trabajos en la primera instancia, los del Dr. Pablo Carlos Tonetti, por sus tareas en esta Alzada, en la suma de pesos . ($ .); los de los Dres. Fernando Gianotti y Raúl Paolasso, en conjunto y proporción de ley, en la suma de pesos . ($ .) y los del Dr. Alfonso Cerutti (h) en la suma de pesos . ($ .), por sus trabajos en primera instancia, y regular los honorarios del Dr. Néstor A. Gómez (h) por sus tareas en esta Alzada en la suma de pesos . ($.). 

Protocolícese y oportunamente bajen. 


