PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

ACUERDO N° 44 .- En la ciudad de Neuquén, capital de la

provincia del mismo nombre, a los ocho dias del mes de octubre
del afio dos mil veinte, en Acuerdo, la Sala Procesal
Administrativa del Tribunal Superior de Justicia, integrada
por la Dra. MARIA SOLEDAD GENNARI y el Dr. ROBERTO GERMAN
BUSAMIA, con la intervencidén de la titular de la Secretaria
actuante, Dra. Luisa A. Bermiudez, procede a dictar sentencia

en los autos caratulados "HERNANDEZ, ELIZABET GENOVEVA C/

PROVINCIA DEL NEUQUEN S/ ACCION PROCESAL ADMINISTRATIVA",
Expediente OPANQ1 N° 4310 - Afio 2013, procedentes de la
Oficina Judicial Procesal Administrativa de la I
Circunscripcién Judicial. Conforme el orden de estudio vy
votacidén pertinente, el sefior Vocal Doctor ROBERTO GERMAN
BUSAMIA dijo: I.- Llegan las presentes actuaciones a esta Sala
Procesal Administrativa, en virtud de los recursos de
apelacién interpuestos por la actora (fs. 224/232) y por la
demandada (233/237) contra la sentencia definitiva de primera
instancia recaida en autos (fs. 209/221).

A fs. 238, en la instancia de origen, se concedieron
ambos recursos y se corrid traslado de sendos agravios, siendo
contestados por la actora a fs. 240/245 y por la demandada a
fs. 246/vta.

Mediante nota de elevacidén que luce a fs. 248 se
remitieron las actuaciones a esta Sala.

IT.- La sentencia definitiva de primera instancia
dispuso hacer lugar a la demanda interpuesta por la actora
contra la Provincia del Neuquén, encontrando a esta uUltima
responsable por la deficiente prestacién del servicio de
policia de seguridad (falta de servicio), y condenandola a

abonar la suma de $1.985.900 con mads intereses y costas.



Para asi decidir se funddé en 1la proyeccidn due
ejerce en sede civil la existencia de una sentencia penal
previa (articulo 1102 C.C.), y asi tuvo por acreditado que en
horas de la madrugada del dia 19/12/2012, encontréandose

Claudio Salas (agente policial) de servicio, matdé a Braian

Herndndez (hijo de la actora). El1 hecho luctuoso se produjo
cuando el agente policial, valiéndose de su arma
reglamentaria, dispard sin causal de justificacién o

exculpacién alguna contra el menor gue se encontraba en un
vehiculo, haciendo un uso desproporcionado de la fuerza -1lo
que habitualmente se denomina “gatillo facil”- ocasionando 1la
muerte de la victima (cfr. Ac. 15/2014 y Sentencia 41/2013).

Aclardé que en razdén de que el hecho habia sucedido
el 19/12/2012, esto es, con antelacién a la entrada en
vigencia del Cbébdigo Civil y Comercial (Ley 26.994), 1los
presupuestos de la responsabilidad se regirian por 1los
estadndares pretoriamente elaborados a partir de las normas del
Cédigo Civil derogado, vigente al momento del hecho
antijuridico. Pero para la cuantificacién de 1los dafos,
aplicaria el Cédigo Civil y Comercial en la inteligencia que
debia realizarse de acuerdo a la ley vigente al momento en el
que la sentencia fija su extensidén o medida.

En funcién de ello, estimdé los dafios consistentes
en: a) pérdida de chance, en la suma de $27.443,35; b) gastos
de tratamiento psicoldédgico, en la suma de $18.000; y c) dafio
moral -incluyendo dafio Expediente OPANQ1l N° 4310 - Afo 2013
psicoldégico- en la suma de $1.940.400. Asimismo, dispuso que
dichos montos devengarian intereses, los que se calcularian a
la tasa activa del Banco Provincia del Neuquén, de la
siguiente forma: a) para el rubro pérdida de chance, desde la
fecha del hecho dafioso y hasta el efectivo pago; b) para los

gastos de tratamiento, desde la fecha de la pericia hasta el



efectivo pago; y c) para el dafio moral, desde la fecha de 1la
sentencia hasta el efectivo pago.

ITII.- La actora alega que la sentencia incurre en
arbitrariedad por la forma en que se determinan los dafios,
tanto patrimoniales como extrapatrimoniales.

1.- Con relacidbn al dafio patrimonial, argumenta que
el Juez, pese a utilizar como forma de calculo la férmula
matemdtica financiera, sélo contempla un 5% del resultado que
arroja, haciendo una proyeccién errada sobre la colaboracidén o
ayuda econdmica que el hijo de la actora eventualmente podria
haber contribuido en el hogar familiar para el sostenimiento
del mismo, aparténdose de los principios que el Cdédbdigo Civil vy
Comercial establece en sus articulos 1740 y 1746.

Sefiala que Jjustamente es en las familias més
modestas donde sucede con mayor frecuencia que los hijos
colaboren econdmicamente con los padres. En este contexto,
teniendo en cuenta las caracteristicas familiares de la
actora, que fueron oportunamente probadas, considera que
existia un alto grado de probabilidad de que la familia del
menor dependiera -en un futuro préximo- del aporte que el
mismo pudiera hacer a fin de mantener la economia familiar.

En funcién de ello, estima que la indemnizacién
otorgada por el Juez no constituye una reparacidén integral vya
que, aun computando los intereses previstos en la sentencia,
la suma reconocida asciende a $88.747,71, monto que en el
contexto de una economia estable -que no es el caso de este
pais- podria devengar una escasa renta mensual de $3.105 en un
afio, lo que desnaturaliza el sentido y objetivo de la ley.

Afirma que el A quo debidé considerar ajustar la
férmula utilizada en base a los principios emanados del Cdédigo
Civil y Comercial, tales como la labor resarcitoria (articulos
1708 y 1709), la inviolabilidad de la persona humana (articulo

51), la reparacidén plena (articulo 1740), los objetivos de la



responsabilidad civil en conjunto con el deber de prevencidn
(articulos 1708 y 1710) en cuanto constituyen elementos para
cuantificar el valor de la vida humana y las repercusiones por
pérdida de chance que refieren a la injustificada e ilicita
muerte del menor, asi como valorar la conducta del que
infligidé el dafioc (articulo 1725).

En especial, cuestiona el paralelismo que el
Magistrado afirma realizar en la determinacidén del quantum de
la indemnizacidén, tomando como referencia los autos “Paterniti
Cavilla, Roxana c¢/ Provincia del Neuquén y otros s/ APA”,
donde fallara indemnizando la muerte de un menor en funcidn
del 25% del resultado arrojado por aplicacién de la férmula
matemdtica-financiera.

Indica que desconoce la diferencia de criterio que
llevé al Magistrado a una solucidédn distinta en las Expediente
OPANQ1 N° 4310 - Afio 2013 presentes actuaciones. Aventura que
quizds en el precedente, el Juez considerdé gque existia un
futuro méds promisorio porque la victima estaba en condiciones
de iniciar una carrera universitaria, situacién que no se le
permitidé al hijo de la aqui actora dado que se truncd su vida
a la joven edad de 14 afios.

Refiere que el pronunciamiento apelado arriba a
conclusiones inconsistentes en la cuantificacién del dafio,
dado que s6lo utiliza cadlculos aritméticos, soslayando estimar
el conjunto de los elementos de conviccidén aportados en la
causa Qque arrojan precisiones sobre cbdmo sucedieron los
hechos, sus circunstancias particulares vy, especialmente,
aquellas caracteristicas gque atafien a la victima (edad,
expectativa de vida, condicién econdmica y social),
determinantes para ajustar los resultados arrojados por la
utilizacidén de la férmula matemdtica-financiera, tendientes a

otorgar una reparacidén integral del dafio causado.



Con cita de doctrina vy Jurisprudencia atinente,
explica que lo que se llama elipticamente “la valoracidén de la
vida humana” no es otra cosa que la medicidén de la cuantia del
perjuicio que sufren aquellos para los que el causante
producirda, desde el instante en que esta fuente de ingresos se
extingue, o0 sea que lo que se mide en signos econdmicos no es
la vida misma que ha cesado sino las consecuencias que recaen
sobre otros patrimonios por la brusca interrupcidén de una
actividad creadora y productora de bienes.

En funcién de ello, solicita se deje sin efecto 1lo
determinado por el A quo en el punto aludido y se haga lugar
al monto estimado por la actora en su demanda, al gque se
arriba por aplicacién de la fédrmula de célculo respectivo pero
contemplando las circunstancias que fueron omitidas en el
pronunciamiento apelado.

2.- En relacién con el qguantum indemnizatorio
reconocido en concepto de dafio extrapatrimonial por
considerarlo escaso afirma que el Magistrado enuncia pautas
que determina arbitrariamente como aplicables al caso,
volviendo a comparar los hechos de éste con el precedente
“Paterniti”, donde se asigndé en concepto de dafio moral a la
madre por la muerte del hijo, la suma de $500.000 al
30/08/2017, gque entonces equivalian -a una cotizacidén promedio
de $17.50- a la suma de USD 28.000; alegando que, al tratarse
este caso de un homicidio dificil de explicar, le concedia un
10% mas de indemnizacidén que en el antecedente citado, es
decir, el equivalente a USD 30.800 a la cotizacidédn vigente a
la fecha de la sentencia ($63), con més intereses desde la
sentencia.

En concreto, el apelante cuestiona:

a.- Inaplicabilidad de iguales pautas de juzgamiento
para casos similares. Explica que este caso se trata de un

homicidio ocasionado por un dependiente de la ©policia



provincial, lo que resulta aberrante, causando un impacto
mayor en los sentimientos de la actora. Cuestiona que se lo
asimile al caso “Paterniti” vya que lo uUnico similar entre
ambos casos, es la muerte de un menor de edad, pero no las
causas y la forma en que se produjo.

Argumenta que la variacidén en el porcentaje debid
haber sido mayor en este caso y mejor fundamentada en su
Expediente OPANQ1 N° 4310 - Afo 2013 comparacibén con el
precedente citado, porque resulta arbitrario disponer que sea
un 10% més sin decir en qué se funda para asi decidir.

Sefiala que, en especial, el caso de la muerte de
Braian Hernédndez no sbélo tuvo amplia repercusidén en 1los
sentimientos de la actora, ya que se tratdé de una muerte por
“gatillo féacil”, sino que conmociondé por su gravedad a todo el
pueblo neuquino, organizédndose marchas populares solicitando
justicia y castigo para el agente que ocasiondé su muerte,
ademéas de la participacidn v pedido de distintas
organizaciones no gubernamentales (ONG) de defensa de los
Derechos Humanos, a fin de solicitar al Estado provincial una
postura de respeto y proteccidén de los ciudadanos méas
desprotegidos.

Todo ello, afirma, recrudece el dolor de una madre
que se vio privada de ver crecer a su hijo, provocéandole
mayores sufrimientos, siendo revictimizada una y otra vez
durante la instancia de sustanciacién del proceso penal, hasta
la condena del homicida del menor.

b.- Ausencia de consideracidén de la pericia
psicoldgica realizada en autos. Cuestiona que no se haya
contemplado que, a la fecha de la pericia, la actora tenia un
25% de incapacidad, que presentaba un cuadro depresivo, lo que
seguramente y en virtud de no haber podido acceder a un
tratamiento psicoldégico adecuado, se haya incrementado a 1la

fecha de la sentencia, lo gque no fue tomado en consideraciédn.



Controvierte que se haya considerado los gastos de un
tratamiento psicoldgico, pero no se tuvo en cuenta los que
puedan producirse ©por un tratamiento psiquiatrico, que
seguramente necesite por la entidad de los dafios.

Asegura que la pericia da cuenta que esta situaciédn
de dolor se acrecienta dia a dia para la actora. Dice dque
intensifica ese dolor la posicidén asumida por la misma
demandada, a través de la Fiscalia de Estado, dque en su
contestacién de demanda y a lo largo de todo el Jjuicio,
intenta justificar el accionar del policia homicida, a fin de
lograr demostrar la existencia de algin eximente que disminuya
la responsabilidad.

c.- En tercer lugar, observa que en el
pronunciamiento se omite referenciar cudl es el criterio que
aplica para la determinacién del dafio moral, lo que
objetivamente lleva a concluir en una valoracidén errada.
Refiere que el Cdébdigo Civil y Comercial, en punto a la
reparaciétn del dafioc moral, prescribe que debe fijarse
ponderando “las satisfacciones sustitutivas y compensatorias”
que pueden procurar las sumas reconocidas (articulo 1741 CCC),
las que estima no han sido expuestas ni consideradas por el
Juez.

En particular, afirma que no se contempld que 1la
actora es auxiliar de servicios con una familia a cargo; gue
contintia trabajando para la demandada en la misma escuela
frente a cuya puerta mataron a su hijo; que todos los dias
debe pasar por el lugar donde se produjo el hecho reviviendo
su dolor; que no se le otorgd un cambio de funciones o de
lugar de trabajo, a pesar de haberlo solicitado; que continua
viviendo Jjunto a su familia en el mismo barrio donde se
produjo el hecho, sin que su situacidén econdmica le permita
mudar su residencia habitual. Expediente OPANQ1l N° 4310 - Afio
2013.



Desde este lugar, estima que la indemnizacidn
acordada no otorga satisfacciones sustitutivas ni
ponderatorias de los padecimientos sufridos y reiterados en el
tiempo. Manifiesta que la suma acordada no le permite mudarse
a otra wvivienda, ya que el poder adquisitivo de 1la
indemnizacidén otorgada es mucho menor que el equivalente
otorgado en el precedente “Paterniti”. Aclara que aun cuando
la indemnizacién se encuentra referida al dbélar -moneda mas
estable que el peso argentino- no se determina de qué forma
ese valor puede resarcir y buscar un mejoramiento en las
condiciones de vida que actualmente padece la accionante por
el dafio sufrido.

Dice que todo ello convierte a la decisién en
arbitraria, porque lo que se expresa en los fundamentos se
diluye en el alcance de su fallo, atenuando la responsabilidad
de la demandada, y contrariando lo dispuesto por el articulo
1742 del CCC, siendo un hecho doloso el que causdé la muerte
del hijo de la aqui apelante.

Por ello propicia la revisién del fallo en relacidn
con el monto determinado, el que estima debe ser mas cercano
al demandado por la actora en su escrito inicial ($3.275.000).

d.- En péarrafo aparte, se agravia por la fecha en
que el Magistrado fija para el cdémputo de los intereses,
indicando que contraria el articulo 1748 del CCC, en tanto
alli se prescribe que el curso de los intereses comienza desde
que se produce cada perjuicio.

Afirma que més alld de que la victima -directa o
indirecta- de un hecho lesivo no sufre la totalidad del dafio
moral el dia mismo de su acaecimiento, se entiende
pacificamente que el débito resarcitorio por dafio moral es
debido desde ese momento, por cuanto alli tiene su génesis.

Interpreta que si el Magistrado determina que la

presente causa debe ser Juzgada dentro del marco de 1lo



dispuesto por el Cdébdigo Civil y Comercial, debe aplicar 1la
legislacidén en todo su contenido y no sbélo en aquellas partes
que, segun su criterio, se ajustan al fallo.

En consecuencia, solicita que se proceda a
reformular la sentencia, con relacidn a este rubro, indicando
que los intereses deben correr desde el momento del hecho que
produjo el perjuicio, més alld del tipo y tasa que se fije en
funcién a cada periodo, por el que transitdé el presente
proceso.

Formula petitorio vy solicita se haga lugar a la
apelacién impetrada, con costas a la contraria.

Iv.- A fs. 233/237 1la Provincia del Neuquén
interpone recurso de apelacién contra el pronunciamiento de
fs. 209/221 y expresa agravios.

En primer lugar, se alza contra la aplicacién que el
A quo hace de un régimen de responsabilidad civil del cual el
Estado se encuentra expresamente excluido.

Explica que si bien conforme al articulo 7 del
Cébdigo Civil y Comercial (CCC) -citado por el Juez en la
sentencia como fundante de la aplicacién del marco normativo
cuestionado- el nuevo régimen debe aplicarse a las
consecuencias Jjuridicas no agotadas o no operadas de la
relacidén Jjuridica constituida bajo la 1ley anterior, es
Expediente OPANQ1 N° 4310 - Aflo 2013 manifiestamente
improcedente o ilegal aplicarlo a este caso, puesto que nos
encontramos frente a un caso de responsabilidad del Estado,
expresamente excluido del régimen previsto en la nueva
legislacidén civil (articulos 1764 y 1766 del CCC).

En funcién de ello estima que el pronunciamiento
apelado deviene nulo, por estar sostenido sobre el andamiaje
de un sistema de responsabilidad inaplicable al caso concreto.

En segundo lugar, se agravia por el mecanismo de

cuantificacidédn que utilizd el Magistrado para determinar la



indemnizacidén; en particular, su equivalencia con una moneda
que no tiene curso legal.

Sefiala que las partes no han planteado -ni existe en
la sentencia- wuna declaracidédn de inconstitucionalidad del
articulo 4 de la Ley N° 25.561 que prohibe la repotenciacidn
de deudas, por 1lo que niega estar obligado a pagar una
actualizacidén en funcidén del poder adquisitivo de la moneda de
uso corriente.

Indica que el Magistrado decide “dolarizar” el
“mercado Jjudicial”, comparando el presente infortunio con
aquel acaecido en los autos “Paterniti”. Refiere que las
situaciones de ambos procesos son distintas, pero son
asimiladas por el A quo en funcidén de existir en ambas el
deceso de un menor y que, luego de dolarizar la indemnizacién
acordada en aquellos actuados, decide otorgar un 10% mas a la
actora en esta causa, realizando una conversidén entre ambas
monedas con la excusa de mantener incdlume el valor
indemnizatorio.

Se queja la apelante porque no sélo el délar no fue
el pardmetro utilizado oportunamente en el precedente citado a
los fines de acordar la indemnizacién, sino que la
actualizacién monetaria, como asi la variable financiera de
cotizaciébn en mercado de valores de la moneda extranjera
délar, resulta un mecanismo ajeno, ilegal e innecesario para
cuantificar o repotenciar la indemnizacidén gque se quiere dar,
traduciendo arbitrariedad e incongruencia en la decisién.

Afirma que, en la practica, la legislacidén aplicable
y la doctrina legal vigente indican que la forma adecuada vy
legal de actualizar valores en pesos, en el caso, para los
dafios y perjuicios, serd la de computar intereses conforme la
tasa activa a partir del 01/01/08.

A fin de graficar la distorsién que produce el

método utilizado por el Juez, realiza un comparativo



utilizando el mismo punto de partida -indemnizacidén otorgada
en el caso “Paterniti”- al que incrementa en un 10% -conforme
lo estima el A quo- y calcula intereses a tasa activa desde la
fecha de 1la sentencia recaida en aquella causa hasta el
pronunciamiento apelado, lo que arroja un monto total de
$1.024.239,22.

Luego, recuerda que, aun en el caso de haberse
contraido la obligacién en ddélares -lo que agqui no ocurre-, el
articulo 765 del CCC habilita a que el deudor dé cumplimiento
a la misma otorgando su equivalente en moneda de curso legal.

Concluye que, en definitiva, el valor délar
estadounidense no es paradmetro valido ni legal en nuestro pais
para determinar deudas en pesos, ni actualizaciones o
repotenciaciones, y tampoco constituye un indice Expediente
OPANQ1 N° 4310 - Afio 2013 corrector de la inflacidén. Aclara
que el valor wvolatil del délar, si Dbien tiene efectos
cambiarios sobre la economia de los paises, principalmente en
actividades industriales vy/o comerciales de exportacidén e
importacién, no guarda relacidén en su fluctuacidn con el costo
de vida, ni con la inflacidén; por el contrario, su valor
responde a muy distintos parametros de los que representan el
valor efectivo del peso de curso legal en el mercado interno.

Finalmente, alega que el procedimiento de
dolarizacidén que efectto el Juez en su sentencia no fue
peticionado por ninguna de las partes, 1lo que torna a la
sentencia en incongruente 'y arbitraria, traduciendo una
manifiesta ilegalidad.

En funcidén de ello, solicita se revoque la sentencia
en lo que es materia de agravio, con expresa imposicidén de
costas a la contraria.

V.- A fs. 238 se conceden ambas apelaciones y se

corre traslado de los agravios a sus contrarias.



A fs. 240/245, la actora contesta los agravios de la
apelacidén deducida por la demandada Provincia del Neuquén.

En relacidén con el primer agravio expresado, afirma
que el mismo pronunciamiento explica que la aplicacidn de
normas y principios del Cdédigo Civil y Comercial a la presente
causa, resulta de la ausencia de normas locales, o de falta de
adhesién de la Provincia del Neuquén a la Ley Nacional N°
26.994. Indica que, frente al vacio legal existente, emerge la
correcta aplicacidén de la Ley Civil comun, por analogia y como
el medio del derecho que méds responde a la reparacidédn del dafio
causado, con ecuanimidad y justicia para ambas partes.

Alega que la falta de una legislacién
especifica impone al Jjuez el cumplimiento de este requisito

formal de excepcioén, que hace que la

responsabilidad del apelante deba ser Jjuzgada dentro del
ambito legal del derecho comuln, luego de acreditada la
ocurrencia del hecho, la existencia del dafio y la relacidén de
causalidad entre ambos, puntos que el sentenciante toma en
cuenta para condenar a la demandada. Observa que la demandada
en ningin momento se considera agraviada por haberlo
encontrado responsable del dafio, por la falta de exculpacidn
de su dependiente, ni porque se haya tenido acreditado 1la
relacién causal entre el hecho y el dafio, cuestiones que han
quedado firmes a esta altura. Afirma gque su uUnica objecidn es
respecto a la ley aplicable, pero no refiere el porqué de su
disconformidad ni cudl es el marco normativo aplicable al
caso. Por ello, solicita se rechace este agravio infundado.

Con respecto al segundo agravio, manifiesta que en
ningin pasaje de la sentencia el A quo intenta dolarizar la
deuda a cuyo pago se condena a la demandada.

Con citas de fragmentos del fallo, la actora afirma
que el Magistrado explica que, tratdndose de wuna deuda de

valor, cobra importancia el momento de su determinacidén o



cuantificacidén. Para ello, toma como referencia la decisidn
recaida en un fallo gque ¢él considera similar -opinidn que no
comparte, aclara- y, a Expediente OPANQl N° 4310 - Afio 2013
los efectos de otorgarle un valor real al presente, compara el
monto de lo sentenciado a pagar en el caso testigo vy
transforma ese valor a su equivalente en ddblares al sélo
efecto de determinar el valor adquisitivo de la obligacidn
impuesta a la demandada; luego adiciona un 10% -en razdbdn de
considerar la gravedad del hecho- y nuevamente convierte el
resultado arrojado a la moneda de curso legal, considerando la
cotizacibén oficial actual de la moneda extranjera.

Juzga que todas las elucubraciones y fundamentos de
dolarizacién de la deuda, asi como el impedimento legal
alegado por 1la demandada en su apelacidén, constituyen una
errada interpretacién del pronunciamiento, que no refleja un
cuestionamiento serio sobre el fundado razonamiento del fallo
el que —admite- puede resultar equivoco pero no es
antijuridico.

Concluye que la apelante sbélo discrepa con la
postura adoptada por el Magistrado pero no logra fundamentar
acabadamente su recurso, por lo que solicita se lo rechace,
con costas a su cargo.

VI- A fs. 246 obra contestacién de los agravios
expresados por la actora, por parte de la Provincia del
Neuquén.

Replica que la apelante, lejos de expresar agravios,
manifiesta una mera disconformidad con los términos vy
conclusiones de la sentencia, dejando intactos los fundamentos
juridicos que el A quo utiliza para fundar su decisién.

Mé&s especificamente, sostiene que la quejosa omite
concretar, ubicar, =especificar wvicios y defectos de 1la
sentencia que puedan erigirse como errores in iudicando,

fundando su recurso en tergiversaciones de los argumentos



judiciales a fin de lograr elevar los montos de condena,
cayendo en una reiteracién de los términos de su demanda.

Asimismo, pretende incorporar un marco legal
inaplicable al caso de autos, conforme la fecha de ocurrencia
del mismo, pretendiendo que la cuantificacién de la obligaciédn
de reparar se remita al Cédigo Civil y Comercial a fin de
utilizar nuevos pardmetros que eleven la indemnizacidn,
incumpliendo el mandato de irretroactividad de la ley.

Defiende la valoracién de la prueba que realiza el
Magistrado a fin de mensurar el dafio moral y la decisién a la
que arriba, la que considera fruto de una derivacidén ldédgica de
las probanzas y circunstancias de autos, sin perjuicio de no
coincidir «con aquellos aspectos que fundan los agravios
expresados oportunamente.

Por ello, solicita se rechace el recurso intentado
por la actora, con costas a su cargo.

VII.- A fs. 253/256 el Sefior Fiscal General propicia
el rechazo de sendos recursos de apelacidén y la confirmacidn
de la sentencia de grado.

Luego de afirmar que ambos recursos fueron
interpuestos en tiempo y forma, con relacidén al primer agravio
expresa que el Magistrado adelantd que juzgaria el caso de
acuerdo a las reglas, principios y esténdares pretorianamente
elaborados a partir de normas de derecho comun, y asi lo hizo
recurriendo a citas de precedentes Expediente OPANQl N° 4310 -
Afio 2013 de la Corte Suprema de Justicia de la Naciédn.

Remite al dictamen del Fiscal Jefe obrante a fs.
189/95 reiterando que, ante la ausencia de normas de derecho
publico local que regulen la cuestidn, la responsabilidad del
Estado es de raigambre constitucional vy su tratamiento
juridico debe efectuarse recurriendo a la aplicacidén de
disposiciones de derecho comin o algun principio general de

derecho. Aclara que el pronunciamiento de grado sdbélo recurrid



a la aplicacién del Cbébdigo Civil vy Comercial en forma
analégica, frente a la ausencia de normas locales sobre el
tépico, lo que convierte en infundadas las criticas de 1la
Provincia al respecto.

Con relacidén al dafio patrimonial, advierte que el
fallo tomdé en consideracidédn la pérdida de chance de una ayuda
econdmica futura que la victima podria haber dado a la actora,
reparando en que la cuantia de la indemnizacién se halla en
relacidén inversa al tiempo en que deberia concretarse la
expectativa de asistencia. Asegura dque se ponderd las
circunstancias patrimoniales de la accionante, su edad laboral
activa restante, empleo y cargas de familia. Aclara que el
fallo, si bien remite al precedente “Paterniti”, no funda ese
rubro en el mismo, sino que ©pondera adecuadamente las
variables que rodean al caso en especial.

Destaca que la estimacidén hecha por la actora en su
demanda no considera los datos de la victima, su hipotética
productividad y la correspondiente chance de asistencia a su
madre, sino que toma como punto de partida el volumen de
ingresos de la madre y su restante vida laboral activa, lo que
resulta a todas luces lejano al rubro dque se pretende
indemnizar.

Descarta el agravio relativo al dafio psiquico o
gastos de tratamiento, puesto que el Magistrado no hizo més
que seguir la pretensidn actoral, al referenciar la
indemnizacién a las resultas de la pericia psicoldgica obrante
en autos.

Finalmente, respecto a la cuantificacién del dafo
extrapatrimonial, dice que el Juez de grado citd el articulo
722 del CCC que prevé la posibilidad de expresar el wvalor en
una moneda sin curso legal qgue sea habitualmente usada en el

trafico.



Asegura que el Juez argumentd su decisidn
suficientemente, considerando que se trataba de wvaluar con
actualidad una deuda de valor -a diferencia de una obligacidn
de dar una suma de dinero-, que resultaba iddbnea para acceder
a esos bienes, calculando el interés desde la sentencia, acto
en el cual se concretizaba y generaba la obligacidén de dar un
capital.

Estima que la fundamentacidén del proceso ldégico que
sirvidé al Magistrado para establecer el valor de la deuda, se
encuentra suficientemente argumentado y responde a parédmetros
de Jjusticia, razdén por la cual considera que 1los agravios
expresados deben ser rechazados.

VIII.- En los términos de los articulos 6, parrafo
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final, Ley N° 2979, y 4, inciso “a”, Ley N° 1305 -texto Ley N°
2979- esta Sala Procesal Administrativa resulta competente
para entender en el presente recurso de apelacidén contra la
sentencia definitiva de primera Expediente OPANQ1l N° 4310 -
Afio 2013 instancia.

Realizada la verificacién de la forma de concesiodn
de los recursos de apelacidén (cfr. articulo 276 del CPCyC), se
advierte que los mismos han sido concedidos libremente y han
sido fundados tempestivamente.

Cumplidos los recaudos exigibles para la
intervencidén revisora dque se solicita a este Cuerpo, vy
verificado qgque se han superado las exigencias y cargas, sin
mengua a garantias procesales, corresponde ingresar a la
consideracién de los argumentos con los que los apelantes
instan la revisién del fallo de grado.

IX.- Luego de realizado el relato pormenorizado de
los agravios expresados por ambas partes vy analizado el
pronunciamiento apelado, es preciso adelantar que habra de
confirmarse las conclusiones a las que arribdé el Juez de grado

en lo relativo a la existencia de los presupuestos de 1la



responsabilidad demandada y a la extensidén de los rubros
indemnizatorios reconocidos, en tanto constituyen una
derivacidén razonable de los hechos alegados y probados en la
causa.

Sin embargo, deviene necesario realizar algunas
consideraciones con relacidén a los desarrollos argumentales
contenidos en el pronunciamiento, en tanto la forma en que han
sido expuestos —-incluso contrariando la Jjurisprudencia de esta
Sala en algunos aspectos- ha merecido el cuestionamiento de
ambos apelantes, traduciendo criterios que no son compartidos
por este Cuerpo.

IX.1.- En esa inteligencia, y siguiendo una
sistematizacién légica de los planteos introducidos por 1las
apelantes, se abordard, en primer lugar, el agravio relativo
al régimen juridico aplicable al caso.

En el desarrollo del apartado “IV” se describid en
forma detallada el cuestionamiento que la demandada hace con
relacidén al marco Jjuridico que estima debe regir la cuestidn
sentenciada.

Sucintamente, se indicdé que la Provincia solicita 1la
nulidad del pronunciamiento en tanto estima inaplicable a la
responsabilidad del Estado las previsiones del Cédigo Civil y
Comercial, en funcidén de la expresa exclusidn contenida en los
articulos 1764 y 1766 de dicho cuerpo normativo.

Asiste razédn a la demandada en que la
responsabilidad del Estado es una materia que pertenece al
derecho publico local cuya regulacidén es resorte de cada
provincia, y que el Cébdigo Civil y Comercial -Ley N° 26.994-
avala tal interpretacidén al excluir expresamente la aplicaciédn
del Capitulo 1 del Titulo V “Otras fuentes de obligaciones” a
la responsabilidad del Estado, en forma directa o subsidiaria.

Esta circunstancia no escapa al entendimiento del

Juez de grado que efectla wuna referencia expresa a ello



indicando que “Es cierto que el CCC establece expresamente que
las disposiciones sobre responsabilidad contenidas en el
capitulo I de su titulo V no son aplicables a la
responsabilidad del Estado de manera directa o subsidiaria
(art. 1764 1inaplicabilidad de normas). Sin embargo, para
cuantificar los darfios habrda de acudirse analdgicamente a dicho
plexo, por ausencia Expediente OPANQl N° 4310 - Afo 2013 de
normas y principios de derecho publico vigentes y aplicables
porque, en rigor de verdad, es el uUnico cuerpo de normas que
reglamenta en forma sistemdatica el principio de no dadar
contenido en el articulo 19 de la Constitucidn Nacional.” (fs.
213 vta.).

Admitido, entonces, dgque la ausencia de una norma
general que a nivel provincial sea inmediatamente aplicable a
la materia, debe superarse mediante la técnica de la analogia,
correspondiendo acudir al estatuto mads cercano gue regule una
temdtica similar -formulando las adaptaciones necesarias en su
caso- resta preguntarse si la remisidén que efectlia el Juez al
Cédigo Civil y Comercial es la adecuada en funcién de la
pretensidén entablada y los hechos del caso o debidé acudirse a
otra normativa.

El A quo aborda el problema del marco Jjuridico
aplicable en varios fragmentos de su fallo.

A\Y

Asi, sefiala que: en materia de derecho de dafos
debe distinguirse entre la configuracidn de 1os presupuestos
de responsabilidad, que se rigen por la ley vigente al momento
de la constitucidn de la relacion juridica generadora de dicha
responsabilidad (en el caso la fecha de acaecimiento del hecho
dafoso) de aquellas consecuencias juridicas no agotadas o no
operadas de 1la relacidén juridica constituida bajo 1la ley

anterior, que quedan alcanzadas por el CCC de conformidad con

la norma de derecho transitorio (art. 7).”



Luego agrega que: “Hay consecuencias de los hechos
dafiosos que no son instantdneas, sino que se prolongan en el
tiempo, como el dafdo moral, que en definitiva se estima al
momento de la sentencia, debido al sufrimiento sostenido desde
el hecho hasta este acto jurisdiccional o al menos hasta la
fecha de la pericia.

La cuantificacidn del dafdo que es la formulacidn y
determinacién de la 1indemnizacidén que realiza el Jjuez,
necesariamente debe efectuarse conforme a la ley vigente en el
momento en que la sentencia determina su medida, es decir la
fecha de su expediciodn.”

Para concluir que: “si la determinacidén de la medida
y extensién del dado o la valoracidon de la cuantia
indemnizatoria debe efectuarse al momento en el que el
juzgador reune los elementos de prueba aportados en el proceso
y realiza su juicio de ponderacién de 1los mismos fijando la
referida condena, dicho juicio de valor debe realizarse
conforme a las reglas que determina la ley vigente al momento
de su determinacion”. De los términos citados, se desprende
que el Juez desdobla el andlisis del caso en dos momentos
distintos -ocurrencia del hecho ilicito y dictado de 1la
sentencia- interpretando que el derecho aplicable resulta
diferente en cada uno de ellos, como consecuencia de la
entrada en vigencia del Cbédigo Civil y Comercial -Ley N°
26.994-.

Sabido es que la hermenéutica del derecho
transitorio se vincula necesariamente con la seguridad
juridica, desde que importa el estatuto normativo bajo el cual
ha de regirse una determinada situacidén o relacidn juridica y
otorga previsibilidad a las partes al entablar una accién
judicial tendiente al reconocimiento de sus Expediente OPANQI1

N° 4310 - Afio 2013 derechos.



No se soslaya que -en la mayoria de los casos- las
situaciones o relaciones juridicas no son realidades
instantédneas desde el punto de vista del tiempo material, sino
sucesiones de hechos, conductas, actos y consecuencias que se
producen a lo largo del tiempo.

En efecto, "“la vida de una relacidén o una situacidn
juridica tiene un punto de nacimiento y uno de extincidn, mas
o menos distantes temporalmente. Cada una de las
circunstancias que se producen en ese lapso debe ser regulada
adecuadamente. El1 problema aparece cuando se produce un cambio
en la ley durante el tiempo de vida de la relacidén o situacidn
juridica, y esto obliga a resolver qué norma ha de aplicarse,
qué efectos podrda segulir teniendo la norma anterior y qué
efectos tendrd la nueva norma respecto a cada aspecto de la
situacidén juridica” (Bueres - Highton, Cbédigo Civil y normas
complementarias. Analisis doctrinario y Jurisprudencia, tomo
I-A, pag. 9. 1% edicién, 1lra reimpresidn, Ed.- Hammurabi,
Buenos Aires, 2003).

Es por ello que la interpretacidédn y aplicacidn del
articulo 7° del Coédigo Civil y Comercial que intenta regular
el derecho transitorio, no ha sido un tema exento de
controversias tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
siendo particularmente arduo discernir la aplicacidédn de 1la
nueva estructura iusprivatista a los procesos en tramite.

El mencionado articulo 7° del Cdébdigo Civil vy
Comercial (Ley N° 26.994) define, en lo que aqui es relevante,
la eficacia temporal de la nueva ley, expresando que "A partir
de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a 1las
consecuencias de las relaciones 'y situaciones juridicas
existentes. Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean O no
de orden publico, excepto disposicidn en contrario. La
retroactividad establecida por la 1ley no puede afectar

derechos amparados por garantias constitucionales.”



Aqui radica el eje central que permite interpretar
qué ley resulta aplicable a los procesos de dafios en tramite
durante la entrada en vigencia del Cdédigo Civil y Comercial.
Cabe precisar que su redaccidédn no varia sustancialmente de
aquella contenida en el articulo 3° del Cédigo Civil de Vélez
(ref. Ley N° 17.711) -salvo en su Ultimo apartado-, razdn por
la cual la exégesis doctrinaria y jurisprudencial desarrollada
con motivo de su aplicacidén conservan plenamente su validez
actual.

Kemelmajer de Carlucci -integrante de la Comisién
redactora del Anteproyecto de Cbébdigo Civil y Comercial de 1la
Nacién- en su libro “La aplicacidén del Cdédigo Civil y
Comercial a las relaciones y situaciones juridicas existentes”
afirma que tanto la doctrina como la Jjurisprudencia son
coincidentes en que la responsabilidad civil se rige por la
ley vigente al momento del hecho antijuridico dafioso.

Reconoce que existen discrepancias en torno a
diferenciar qué se entiende por “elementos constitutivos” vy
por “consecuencias del ilicito” dado gque, como se ha sefalado,
la nueva ley rige las consecuencias que no estédn consumadas al
momento de la entrada en vigencia. Expediente OPANQl N° 4310 -
Afio 2013 Pero, concluye, "“el dafio no es una consecuencia, Sino
un elemento constitutivo del régimen de responsabilidad, vy
ésta es la razdén por la cual rige la ley vigente al momento
del hecho y no la posterior”

Al tratar especificamente el tema de la
responsabilidad civil, cita la Jjurisprudencia interpretativa
posterior a la entrada en vigencia de la Ley N° 17.711 -que
incorpord el articulo 3° al C. C. de Vélez-.

Alli indica que: “...b) con motivo de la
modificacién del C.C. por 1la ley 17.711 el plenario de la
Camara Nacional Civil del 21 de diciembre de 1971 decididé que

“"No corresponde aplicar la nueva norma del articulo 1078 del



CC cuando el hecho dafioso fue anterior a la puesta en vigencia
de la ley 17.7117. La razén es que el daflo no es una
consecuencia del ilicito, sino un elemento constitutivo. (..)
c) En el mismo sentido, se resolvidé no aplicar el nuevo 1.117
(Ley 24.830) si la ley entrd en vigencia mientras el proceso
estaba tramitandose, o sea, el hecho dafioso acaecid durante la
vigencia de la ley anterior. (..) e) .. la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién ha resuelto que, en materia de
accidentes de trabajo, rige la ley imperante en el momento en
que el hecho se produjo.”, etc. (Kemelmajer de Carlucci, Aida,
pag. 27/28 y 101/2 ed. Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 2015).
Posteriormente, en un comentario critico a la
Acordada 194 dictada por la Cémara de Apelaciones Civil vy
Comercial de la ciudad de Trelew (15/04/2015) se refiere
expresamente a la aplicacidén de la nueva ley a los procesos en
tramite vy, luego de expresar su postura respecto a que “el
hecho de que se haya dictado una sentencia que no se encuentra
firme no influye sobre cudl es la ley aplicable”, expone: "“Si
la Camara revisa una sentencia relativa a un accidente de
trdnsito, aplica la ley vigente al momento de ese accidente;
en agosto de 2015 la revisarda conforme el articulo 1113 del
Cédigo Civil, no porque asi 1lo resolvid el juez de primera
instancia, sino porque la ley que corresponde aplicar es la
vigente al momento en que la relacidén nacid (o sea, el del
accidente). En cambio Si la apelacion versara sobre
consecuencias no agotadas de esas relaciones, o lo que atafie a
la extincidén de esa relacidn (por ej. una ley que regula la
tasa de 1interés posterior al dictado de la sentencia de
primera instancia), debe aplicar esa ley a los periodos no
consumidos,; mds aun, deberia aplicarla también a 1os
consumidos si la ley ha establecido su cardcter retroactivo y
no se vulneraran derechos constitucionalmente amparados” (cfr.

autora citada “El1 articulo 7 del Cbédigo Civil y Comercial vy



los expedientes en tramite en los que no existe sentencia
firme”, LL 22/04/2015, Cita online AR/DOC/1330/2015).

Lorenzetti, por su parte, afirma en referencia al
articulo 7° del CCC que: "“La norma, siguiendo el C(Cdédigo
derogado, establece la aplicacidon inmediata de la ley a 1las
consecuencias de las relaciones 'y situaciones juridicas
existentes. Las que se constituyeron o se extinguieron
cumpliendo 1los requisitos de la ley anterior no son alcanzadas
por este efecto inmediato.. Expediente OPANQl N° 4310 - Afio
2013 Las ‘“consecuencias” son todos los efectos de hecho o
derecho que reconocen como causa una situacidén o relacidn
juridica existente. (..) la ley es retroactiva si se aplica a
una relaciodn o situacion juridica ya constituida o extinguida,
o a efectos ya cumplidos bajo 1la ley anterior”. (cfr.
Lorenzetti, Ricardo Luis “Cédigo Civil y Comercial Comentado”
T. I, pag. 47, ed. Rubinzal- Culzoni, Sta. Fe, 2014).

Lépez de Zavalia, acota "“La ley tiene aplicacidn
inmediata sobre todas las relaciones y situaciones juridicas
existentes. No afecta a la relacidn tal como ella existio
antes, pues solo toca sus consecuencias a partir de la ley.”
(Cfr. “Irretroactividad de las leyes”, LA LEY 135-1485, en
particular p. 1941).

Por Ultimo, Julio Rivera -cuya polémica con la Dra.
Kemelmajer en torno a la interpretaciédn del articulo 7° del
C.C.C. ha merecido varios articulos doctrinarios- interpreta
que la nueva ley no puede ser aplicada a 1los procesos en
trdmite salvo que expresamente se prevea la aplicacién
retroactiva.

Asi afirma “el efecto inmediato del derecho nuevo
estda sujeto al mismo 1limite que 1la aplicacidén retroactiva,
esto es, no puede afectar garantias constitucionales. En
relacién a los juicios en trdmite 1la aplicacidén Iinmediata

produce wuna afectacidén inconstitucional de la garantia de



defensa en juicio, si las partes no tienen -como minimo- la
oportunidad de invocar, alegar y probar sobre el derecho
“nuevo”, pues no es de aplicacidn el principio iura curia
novit en tanto no es un derecho que las partes pudieron haber
invocado. La sustancial diferencia es que el derecho vigente
es conocido -y por 1lo tanto las partes pudieron ajustar sus
pretensiones a él e invocarlo o no pues de todos modos si no
lo hacian podria suplirlo el juez-, mientras que en la
situacidén que nos ocupa las partes lisa y llanamente no pueden
conocer algo que no existe. [] Y, como hemos sefalado antes,
puede conducir incluso a la vulneracidon del principio de
congruencia si de la aplicacion del derecho “nuevo” resultara
una sentencia que no reflejara las pretensiones de las partes.
El principio de congruencia estda ligado a la garantia del
debido proceso segun la misma Corte Suprema de Justicia de la
Nacion”. (cfr. Rivera Julio, “Politica legislativa y judicial
en materia de derecho transitorio”, Acad. Nac. De Derecho 2016
(dic), 12/12/2016, 5; publicado también en LA LEY Cita online
AR/DOC/4009/2016) .

Como se advierte, la doctrina nacional no es unénime
en la aplicacién del derecho de transicidn, pero aun aquellos
que se encuentran en posturas antagbdénicas (para el caso, los
juristas Kemelmajer de Carlucci y Rivera) coinciden -aunque
por diversos motivos—- en que en los procesos de dafios, la ley
aplicable es la vigente al momento de producirse el evento
dafioso -la primera, porque entiende al “dafioc” como elemento
constitutivo de la obligacidén de responder y, en cuanto tal,
se rige por la ley vigente al momento de su constitucidn; y el
segundo, porque interpreta que la nueva ley no puede aplicarse
a los procesos en tramite, sin afectar garantias
constitucionales salvo retroactividad expresa-. Expediente
OPANQ1 N° 4310 - Afio 2013 Este criterio -aplicacidén de la ley

vigente al momento del hecho- ha sido receptado por la



jurisprudencia pacifica de este Cuerpo a través de sus
distintas integraciones (cfr. Ac. 41/19 “Mondaca”, entre
otros) .

Ergo, aun cuando se admitiera que la produccidén del
dafio moral no es instantanea, sino que el sufrimiento comienza
con el hecho antijuridico y continta en el tiempo, ello no
convierte al mismo en una “consecuencia” de la situacidn o
relacidén juridica fuente de la obligacidén de reparar. E1l dafio
es un elemento constitutivo de la responsabilidad vy la
sentencia que lo reconoce es declarativa de su existencia asi
como de la consecuente obligacidén de repararlo, debiendo
retrotraerse al momento en que acontecidé el hecho ilicito que
constituye su causa fuente a fin de aplicar el derecho que
regia dicha situacién. En funcidén de ello, la determinaciédn de
la medida o extensidén del dafio debe realizarse segun la
normativa vigente al tiempo de los hechos que lo originaron,
independientemente del momento en que el A quo lleve a cabo
esta tarea.

En el caso de autos, el hecho antijuridico gque tuvo
como resultado la muerte del menor Braian Hernédndez tuvo lugar
el 19/12/2012, la accidén resarcitoria fue entablada el
24/07/2013, la litis fue trabada el 12/12/2013, la causa se
abridé a prueba en febrero de 2014, y la pericia psicoldgica -
de la que hace mérito el A gquo para estimar la extensidn del
resarcimiento por dafio moral- fue realizada el 23/09/2014. Es
decir, tanto el hecho ilicito como la accidén entablada para
lograr su resarcimiento y aun la prueba de su existencia,
tuvieron lugar bajo la vigencia del Cédigo Civil, siendo la
sentencia -de fecha 8/11/2019- el Gnico acto Jjuridico
producido con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
N° 26.994. La desconexién de dicho estatuto normativo con el

caso juzgado, surge evidente.



Sin embargo, coincidimos con Kemelmajer en que la
mayoria de las normas del Cdébdigo Civil y Comercial (..) “no
deberian causar problemas de derecho transitorio porque sdlo
recogen y ordenan el articulado del CC y su doctrina y
jurisprudencia interpretativa” (Kemelmajer de Carlucci, ob.
cit. pag. 158/9).

Ello se presenta como relevante a los fines de
rechazar el planteo de nulidad de la Provincia demandada, en
tanto méas alléd del estatuto juridico aplicable - distinto de
aquel al que remite por analogia el Juez- lo cierto es que la
quejosa no expresa de qué forma la aplicacién de la normativa
del Cébdigo Civil y Comercial la perjudica o se aparta de 1lo
que debidé haberse fallado, ni tampoco identifica cuéles
clausulas debieran estar excluidas de 1la interpretacién
analbégica por tratarse de la responsabilidad de un ente regido
por el derecho publico.

Desde esta perspectiva, y sin dejar de ratificar la
doctrina judicial que avala que la ley que rige la relacidn
generada por el hecho ilicito dafioso es la vigente al momento
de la produccién del dafio (cfr. Ac. 41/19 entre otros), debera
desestimarse el ©planteo de nulidad introducido por 1la
demandada por improcedente.

X.- Despejada esta cuestién, cabe abocarse al
Expediente OPANQ1l N° 4310 - Afio 2013 tratamiento de 1los
restantes agravios.

La actora cuestiona la indemnizacidén otorgada en
concepto de dafo patrimonial por considerarla escasa.

Se agravia porque el Juez: a) sdbé6lo contempla el 5%
del resultado arrojado por la férmula matemadtica financiera,
cuando en rigor las probabilidades de que, en un futuro, el
menor contribuyera con la economia familiar se incrementan
cuanto mé&s estrecha es la situacidén econdémica de sus padres o

familiares directos; Db) la sentencia se remite al precedente



“Paterniti” como referencia para el calculo de la
indemnizacién para luego apartarse de él; y c) la
indemnizacién otorgada no es 1integral, no repara en 1los
parametros receptados por el Cdbdbdigo Civil y Comercial ni
contempla las circunstancias particulares que rodean al caso,
ateniéndose a meros céalculos aritméticos.

Ahora bien, la sentencia apelada parte de un
precedente de este Cuerpo, donde se expresa que “el
resarcimiento del valor vida es.. en funcidn de la asistencia
econdmica que les prestaba al ocurrir su muerte o la ayuda que
hubieran podido esperar de ella.” (TSJ, Ac. 19/98 del Registro
de la Sala Civil).

Por tal motivo, el pronunciamiento sélo contempla lo
que menciona como “pérdida de chance”. dado que reconoce qgue
“no consta que el fallecido prestara asistencia econdmica a su
madre ni que trabajara, 1o que permite inferir que sSu
desaparicidén no le ocasiond a la época del deceso un perjuicio
patrimonial cierto 'y actual que torne  procedente el
resarcimiento por lucro cesante”

Luego, indica que "“la chance se torna mds remota
cuanto mds lejano es el tiempo que falta para la concrecion
del beneficio esperado”. Aquli radica una de las diferencias
con el caso “Paterniti” que permite al Juez apartarse de
aquella indemnizacién. En aquel caso, el fallecido contaba con
18 afios, se encontraba en condiciones de iniciar estudios
universitarios y no tenia hijos a cargo. A mas de ello, su
condicidén de hijo UGnico hacia més plausible que fuera la unica
posibilidad de asistencia filial en un futuro.

En cambio, en el presente pronunciamiento contempla
que "“esa posibilidad de ayuda era lejana si tenemos en cuenta
que la victima era un nifio de catorce afios que cursaba la
escuela primaria..”, ademéds de qgue su madre, al momento del

hecho, contaba sélo con 33 afios, lo que implicaba al menos 20



afios de vida laboral activa por delante. Ello, sumado a la
existencia de otros hermanos del fallecido, fueron 1las
circunstancias particulares tenidas en cuenta por el Juez que
tornaron mas escasas las chances -0 menos probables- de que,
en un futuro, el menor pudiera asistir econdmicamente a su
madre.

Por otra parte, cabe seflalar que las fdérmulas
matemdticas financieras no son absolutas, sino que sirven de
referencia o punto de partida, a partir de la cual pueden
calcularse las indemnizaciones por dafios, no siendo més que un
pardmetro a considerar por el Jjuez, el que deberd estimar 1la
indemnizacién realizando una adecuada ponderacién de las
circunstancias particulares del caso (edad de 1la victima,
profesidén, salario que percibia o podria percibir, etc.),
proceder que se Expediente OPANQl N° 4310 - Afio 2013 evidencia
en el fallo cuestionado.

Desde esta perspectiva, el agravio expresado se
torna infundado desde que el pronunciamiento utiliza una
férmula matemdtica financiera como punto de partida para
realizar una estimacidén de la indemnizacidédn correspondiente en
caso de muerte, centrando sus esfuerzos en hacer mérito de las
condiciones particulares de la victima y de su entorno, a fin
de realizar una proyeccidédn -que no deja de ser hipotética-
sobre la chance o posibilidad de que existiera una ayuda
futura econémica a la madre, que se vio frustrada por el
temprano deceso del hijo.

En funcién de ello, el resultado al que arriba el
Juez no aparece como arbitrario sino como una derivacién
l6égica de la ponderacidédn adecuada de todas las circunstancias
probadas que rodearon la muerte del menor.

La diferencia entre la indemnizacidén reconocida y el
monto peticionado en la demanda se debe a que la accionante

realizdé el cdlculo resarcitorio considerando su propio ingreso



salarial al momento del hecho, que multiplicd por la cantidad
de afios de vida laboral util que le restaban a la victima, sin
realizar deducciones de ningun tipo, ponderando variables
inapropiadas para estimar la ayuda econdémica que un hijo
podria hipotéticamente Dbrindar a su madre durante su etapa
laboralmente productiva.

Por 1lo motivos expresados, cabe desestimar el
agravio en los términos en los que se encuentra planteado.

XI.- En relacidén <con la reparacidén otorgada en
funcidén de los dafios extrapatrimoniales reconocidos en la
sentencia -comprensivo del dafio moral vy del psicoldgico-,
varios son los cuestionamientos de los apelantes.

Sintéticamente, la actora cuestiona: a) el parédmetro
utilizado por el Juez para arribar al monto indemnizatorio, el
que juzga arbitrario al referirse a la causa “Paterniti” cuyos
hechos -asegura- difieren sustancialmente de la presente
accién; b) que no se haya considerado la incapacidad del 25%
arrojada por la pericia psicoldgica como factor de incremento
de la indemnizacién; c¢) ausencia de identificacidén de las
“satisfacciones sustitutivas y compensatorias” (articulo 1741
del CCC) que podria alcanzar con las sumas reconocidas, las
que estima debieron permitir a la actora mudarse de domicilio;
y d) fecha a partir de la cual reconoce el cbédmputo de 1los
intereses, que estima debid retrotraerse al momento del
acaecimiento del dafio.

Por su parte, la demandada también controvierte el
procedimiento por medio del cual el Juez cuantifica los dafios
extrapatrimoniales, entendiendo qgue el pronunciamiento
contiene una arbitraria dolarizacidén de la indemnizacidén -
moneda dque no tiene curso legal-, vulnerando la expresa
prohibicién contenida en el articulo 4 de la Ley N° 25.561.

Puestos a considerar ambos agravios, y méas alléd de

sefialar la postura contradictoria que asume la actora con



respecto a la utilizacidén del antecedente “Paterniti” -primero
insiste en que la indemnizacidén por “perdida de chance” debe
ser igual a la acordada en dicho Expediente OPANQl N° 4310 -
Afio 2013 caso (25%), para luego, en ocasidén de calcular el
quantum del dafio extrapatrimonial, cuestionar la
identificacidédn con aquel caso por tratarse de una muerte
ocurrida en otras circunstancias- lo cierto es que la técnica
utilizada por el Juez a fin de mesurar el dafio, recurriendo
comparativamente a algin caso andlogo donde también acaecid 1la
muerte de un menor, €es Un recurso Jue se presenta, en
principio, como adecuado -aunque no es el Unico existente- a
los fines de otorgar iguales consecuencias Jjuridicas a
circunstancias similares, gque otorguen previsibilidad a las
indemnizaciones reconocidas por la jurisprudencia en caso de
dafios, en pos de la seguridad juridica.

Mas ello no implica un acatamiento absoluto a 1o
anteriormente decidido, gque excluya una adecuada ponderacidn
de aquellas variables que otorgan singularidad al <caso
particular, sin perjuicio de exigirse una mayor carga
argumentativa para su apartamiento.

Es que, en definitiva, el recurso utilizado por el

Juez dista de lo que se conoce como la “doctrina del
precedente” -o del autoprecedente, en este caso- como regla de
derecho creada jurisprudencialmente a la cual debe

necesariamente ajustarse el Magistrado para fallar en

idénticas circunstancias. El valor del precedente, si bien es

deseable en determinadas circunstancias, no es una maxima de

ley en nuestro derecho ni tampoco una obligacidn

constitucional a la cual deban los magistrados ajustar sus

decisiones bajo pena de nulidad.

Aclarado ello, cabe realizar algunas consideraciones

con relacién al agravio de ambas partes referido al



procedimiento utilizado por el A quo para estimar la extensidn
del dafio extrapatrimonial

Del pronunciamiento apelado surge que el Magistrado,
a los fines de calcular el monto indemnizatorio por la muerte
de Braian Hernandez, parte de comparar las circunstancias
expuestas con aquellas similares presentes en el caso
“Paterniti” fallado en Agosto de 2017, donde debid ponderarse
el dafio moral de una madre por la muerte de su hijo. Asi, en
tanto en aquella causa el fallecimiento se produjo por una
mala praxis médica, el A quo juzgd conveniente estimar un 10%
mas de la indemnizacidén alli otorgada por considerar que, al
ser un homicidio dificil de explicar, existia una causal de
intensificacidén del dafio.

Hasta aqui, el recurso comparativo utilizado por el
Juez es plenamente valido y motivado.

El problema se presenta cuando, en la inteligencia
de que la indemnizacidén que debia acordarse constituye una
“deuda de wvalor” vy guiado por la idea de realizar una
“estimacién actual” del monto resarcitorio mediante la
relacién con “algun bien que mantenga el valor en el tiempo”,
dolariza la indemnizacidén acordada en el caso “Paterniti”, le
agrega un 10% més en funcién de 1la intensificacidén del
sufrimiento que provoca una muerte en estas circunstancias, y
luego pesifica el monto final, arribando a la suma de
$1.940.400, a la cual agrega intereses que deberdn computarse
a tasa activa del BPN desde la fecha de la sentencia y hasta
su efectivo Expediente OPANQ1l N° 4310 - Afio 2013 pago.

La razén o motivacién de estas conversiones
cambiarias no fueron explicitadas en el fallo, aun cuando en
el punto 7a, bajo el titulo “Cardcter de deuda de valor de la
indemnizacidén por dafio moral y momento para su determinaciodn
como tal”, dedica largos péarrafos a sostener que "“lo que hay

que medir en numeros no es el darnio sino las satisfacciones que



puede lograr cada indemnizacidén”, y hace expresa referencia al
articulo 1741 del CCC en cuanto prescribe que “el monto de la
indemnizacidén debe fijarse ponderando las satisfacciones
sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas
reconocidas”, para agregar luego que "“se trata de explicitar
el valor de ciertos bienes y de ciertos servicios en contextos
cambiantes” (cfr. fs. 218 vta.).

Aun reparando en dque el fallo no ha fijado 1la
indemnizacidén en “ddblares estadounidenses” —-como lo insinta 1la
demandada-, su referencia como unidad de medida tampoco
resulta adecuada en tanto no constituye un patrdn estable que
se encuentre al margen de las variables macroecondmicas del
pais, que mantenga su “valor en el tiempo”, ni tampoco su
cotizacién de mercado refleja en forma fehaciente la
devaluacidén de la moneda argentina en el transcurso del
tiempo. Basta para ello una mirada a la realidad actual, donde
la divisa ddélar tiene diferentes wvalores en el mercado
cambiario, segun la operatoria que se lleve a cabo, sin
detenerse a considerar las restricciones existentes para su
adquisicidn.

El costo de la divisa délar responde a diferentes
variables macroecondémicas que no traducen fielmente el
incremento del costo de wvida, ni la devaluacidn existente en
una plaza cambiante como la de nuestro pais. Y mucho menos
representa un bien sustitutivo o compensatorio del sufrimiento
que se intenta resarcir.

Ciertamente el procedimiento de convertir a valor
délar los montos indemnizatorios otorgados anteriormente para
luego volver a pesificarlos al valor oficial de la divisa al
momento de la sentencia, evidencia el proceso intelectual
seqguido por el Juez para arribar a un quantum indemnizatorio,
pero no constituye una técnica razonable de adecuada

ponderacidédn y justificacién de la extensidn del dafio que se



pretende resarcir, dando lugar a yerros interpretativos que
dificultan 1la comprensidén de las partes destinatarias del
fallo.

Ello sumado a la insistencia del Juez en estimar el
dafio moral al momento de la sentencia a “wvalores actuales”,
reconociendo intereses a tasa activa del Banco Provincia del
Neuquén desde la fecha del pronunciamiento, soslayando 1la
jurisprudencia de esta Sala Procesal Administrativa al
respecto, ha provocado el desconcierto de ambas partes vy
motivado los cuestionamientos al ©pronunciamiento en 1la
inteligencia de que el proceder Jjudicial arribdé a soluciones
injustas.

Esta Sala -in re “Mondaca” (Ac. 47/19)- ha tenido

oportunidad de pronunciarse respecto a la estimacidén del dafio

moral a la fecha de 1la sentencia, en funcidén de “walores

actuales” expresando: Expediente OPANQ1 N° 4310 - Afio 2013 “En

este punto, se disiente con la forma en que el Juez de grado

ha estimado el monto resarcitorio, ya que al establecer una

suma a "“valores actuales” -esto es, al momento de sentenciar-

debié prever 1los 1intereses desde la fecha de 1la mora -

1/08/2008- y hasta el efectivo pago, debiendo fijar una tasa

de 1interés que uUnicamente contemple una compensacidén por 1la

falta de cumplimiento oportuno de la obligacidn de indemnizar.

En efecto, los intereses compensatorios o lucrativos
son los que se deben por el goce del capital ajeno, “se
adeudan como contraprestacion o precio por la utilizacidn de
un capital ajeno”. En cambio, los 1intereses moratorios se
deben en concepto de indemnizacidén por el menoscabo que sufre
el acreedor frente a la mora del deudor en el pago de su
obligacién dineraria. Representan la reparacidén del retardo
imputable al obligado. Su fundamento radica, entonces, en la
circunstancia de que el deudor -con su Iincumplimiento- priva

ilegitimamente al acreedor de su derecho a percibir el capital



y, como consecuencia de ello, debe reparar el dado causado
(cfr. Pizarro, Ramén y Vallespinos, Gustavo Instituciones de
Derecho Privado, Hammurabi, Bs. As. 1999, T 1, p 403).

Ahora bien, los intereses que integran la reparacion

de un dado causado extracontractualmente son, en principio,

moratorios 'y tienen por objeto resarcir la falta de

cumplimiento oportuno de la obligacidn de indemnizar. Asi 1o

reconoce autorizada doctrina "“los intereses indemnizatorios o
resarcitorios son también moratorios pues al responsable se le
impone la obligacidén de reparar el dano causado a partir del
momento mismo de su produccion, operando la mora
automaticamente desde ese instante” (cfr. autores cit., “Los
intereses en la responsabilidad extracontractual”, Sup. Esp.
Intereses 02/07/2004, pdg. 75; Zavala de Gonzdlez, Matilde y
Moreno, Graciela Melania "“Los intereses en la responsabilidad
civil”, JA 1985 IV 713).

(..) E1 hecho de haber fijado el valor indemnizatorio

extrapatrimonial a la fecha de la sentencia, no Iimpide el

reconocimiento de aquellos 1intereses que se deben por “el

incumplimiento oportuno de la obligacién de reparar”, los que

debieron ser reconocidos en el pronunciamiento.

No obstante, la tasa de interés que se fije en este

ultimo caso, debe contemplar uUnicamente la demora en el pago

de la obligacidon resarcitoria, es decir, wuna tasa que no

contenga el componente inflacionario.

Rodolfo Gonzdlez Zavala lo explica con claridad al
mencionar que “si lo correcto es considerar el valor actual de
las satisfacciones y si 1los intereses arrancan cuando el dafo
moral se produjo, la clave estd en la cuantia de la tasa de
interés. En estos casos pareciera inadecuado emplear tasas con
ingredientes que, ademds de resarcir la mora, buscan paliar la
inflacidén. Habria aparentemente una duplicidad. Se estaria

computando dos veces (con los 1intereses y 1los valores



actuales) la depreciacidén monetaria registrada entre el hecho
y la condena (cfr. Gonzdlez Zavala, Rodolfo M. "“Satisfacciones
sustitutivas y compensatorias” RCCy C 2016, pdg. 38).

Expediente OPANQl1 N° 4310 - Afio 2013 Este Tribunal
ha mantenido el criterio del precedente “Alocilla” (Ac.
1590/09) sobre la doble funcidén que cumple en la actualidad la
tasa de 1interés activa que utiliza el Banco Provincia del
Neuquén en sus operaciones de descuento ordinarias, expresando
que “en el contexto econdémico actual, corresponde aplicar una
tasa de interés que contemple la expectativa inflacionaria y
no solo que compense la falta de uso del dinero: Si la tasa de
interés aplicada se encuentra por debajo de la linea trazada
por la evolucidn de la inflacidén incumplird el mandato legal
de mantener incdlume la condena y lesionard la garantia
constitucional al derecho de propiedad, amén de colocar al
deudor moroso en mejor situacidn que la del cumplidor; por
encima de aquel indice, serda preciso advertir en qué medida el
paliativo “interés” deja de cumplir esa funcidén para
convertirse en una distorsidén del correcto sentido de la ley
(cfr. Acuerdo 21/04 del Registro de la Secretaria de Recursos
Extraordinarios Civil).”

Desde estas premisas, teniendo en cuenta el contexto
econdmico y la evolucidn operada en las tasas de interés y 1os
indices inflacionarios durante el periodo comprendido entre
enero de 2000 a 1la fecha, este Cuerpo ha estimado 1los
resarcimientos a valores historicos vigentes a la fecha de la
mora —-esto es, desde que se produce cada perjuicio-,
utilizando una tasa de interés mixta -promedio entre la activa
y pasiva- desde el dies a quo hasta el 01/01/2008 y desde alli
en adelante, una tasa de interés activa.

En funcidn de ello, las posibilidades a las que se
enfrenta el juez al momento de sentenciar abarcan: a) la

fijacidn de un monto 1indemnizatorio a valores histdricos,



efectuando una cuidadosa determinacidn del momento de
produccidén de cada detrimento. A dicha suma cabrda aplicarle
una tasa de interés que contemple tanto la depreciacidn
monetaria como la tardanza en la reparacidén (cfr. criterio
Alocilla),; o b) estimar una suma resarcitoria a valores
actuales vigentes al momento de sentenciar, contemplando una
tasa de interés moratorio desde el momento de producciodn del
perjuicio que se intenta indemnizar hasta el oportuno pago.”
(Ac. 47/19) .-

Como se advierte, el Magistrado de grado no
contemplé ninguna de las opciones mencionadas. Aun asi, 1la
suma que acuerda en concepto de dafio moral, resulta razonable
en tanto pondera adecuadamente aquellos parametros objetivos
que surgen de la pericia psicoldégica, de las testimoniales vy
de las restantes probanzas de la causa.

Es que, puestos en la faena de calcular nuevamente
el dafio moral bajo los parédmetros seguidos por la
jurisprudencia pacifica de este Cuerpo, % ponderando
especialmente que la muerte de un hijo es una situaciédn
antinatural, el mayor dolor al qgue puede exponerse a una
madre, las circunstancias particulares que rodearon el caso,
que se tratd de una muerte absolutamente injusta a manos de un
agente policial, la intensificacidén del sufrimiento que
padecidé la actora en funcidén de la repercusidn medidtica que
tuvo el hecho y la Expediente OPANQl N° 4310 - Afio 2013
identificacién del caso como de “gatillo féacil”, la situacidn
particular de la actora -madre sola a cargo de la crianza vy
cuidado de tres hijos-, la corta edad del menor al momento del
hecho, y demds consideraciones que formula la ©pericia
psicoldégica con relacidédn a la existencia un dafo psicoldgico
que debe ser indemnizado, el monto indemnizatorio acordado en
la sentencia apelada aparece como razonable, en tanto importa

una estimacién de $600.000 al momento del hecho, suma a la que



deberan agregarse los 1intereses devengados desde la mora
(19/12/2012) y hasta el efectivo pago, a una tasa activa que
utiliza el Banco Provincia del Neuquén para sus operaciones de
descuento ordinario. Ello totaliza la suma de $1.940.886,71 a
la fecha de la sentencia (08/11/2019), arrojando una escasa
diferencia de $486,71 con la indemnizacién acordada por el
Juez en el pronunciamiento apelado.

En funcién de lo expuesto, los agravios deberdn ser
desestimados y confirmados los rubros y montos indemnizatorios
reconocidos en la sentencia de primera instancia.

XITI.- Por todo ello, corresponde el rechazo integro
de ambos recursos de apelacidédn en cuanto ha sido materia de
agravio y cuestionamiento, con la consecuente confirmacién del
fallo de grado en la medida y por los fundamentos que se dejan
determinados, con costas a los recurrentes en el orden
causado.

Los honorarios de 1los letrados intervinientes en
esta Alzada, se regulan en el 25% de lo que se fije para los
honorarios de primera instancia, a los qgqueactuaron en igual
caradcter (articulo 15 L.A.). ASI voro.

La Sefiora Vocal Doctora MARIA SOLEDAD GENNARI dijo:
comparto la linea argumental desarrollada por el Dr. Busamia,
como asi también sus conclusiones, por lo gque emito mi voto
del mismo modo. MI VOTO.

De lo que surge del presente Acuerdo, por

unanimidad, SE RESUELVE: 1°) Rechazar sendos recursos de

apelacién interpuestos por la actora ELIZABET GENOVEVA
HERNANDEZ y la demandada PROVINCIA DEL NEUQUEN, imponiendo las
costas en el orden causado. 2°) En consecuencia, se confirma
la sentencia de grado obrante a fs. 209/221 de conformidad a
las consideraciones efectuadas en el presente pronunciamiento.
3°) Regular los honorarios de los letrados intervinientes en

esta Alzada, en el 25% de 1lo que se regule en primera



instancia, a los que actuaron en igual caracter (articulo 15
L.A.) 4°) Registrese, notifiquese electrdénicamente v,
oportunamente, vuelvan los autos a origen.

Dr. ROBERTO GERMAN BUSAMTIA

Dra. MARTIA SOLEDAD GENNART

Dra. LUISA A. BERMUDEZ - Secretaria



