Pretensión indemnizatoria. Muerte recluso. Falta de servicio. Deber de seguridad. Responsabilidad del Servicio Penitenciario.

La sentencia hace lugar a la demanda condenando a la Provincia de Buenos Aires a indemnizar a la actora los daños causados por la muerte del hijo, a raíz de la herida recibida por un arma blanca, en ocasión de encontrarse cumpliendo una condena en un establecimiento penitenciario provincial. Se tuvo por configurado una falta de servicio del Estado Provincial en la custodia y seguridad de las personas privadas de su libertad, responsabilizandose a aquel, en razón de expresas disposiciones constitucionales y legales que le imponen esa obligación de hacer.
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Expte. Nº 6213.-

Autos: "CORDERO, María Rosa C/ PCIA. De BS. AS. S/ Pretensión Indemnizatoria".-

Mercedes,        de abril de 2011.-


VISTOS:  


Estos autos caratulados “CORDERO, María Rosa C/ PCIA. De BS. AS. S/ Pretensión Indemnizatoria”, expediente Nº 6213, en tramite por ante este Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Nº 1 del departamento judicial de Mercedes, a mi cargo, que se encuentran en estado de dictar sentencia y de los que,


RESULTA:  


I.- Que a fs.8/13 se presenta el Dr. Angel Daniel Guarnieri en nombre y representación de la Sra. María Rosa Cordero, iniciando demanda contra la Provincia de Buenos Aires, con el objeto de obtener el resarcimiento de los daños derivados de la muerte de su hijo Carlos Martín Borgonovo, hecho sucedido en oportunidad en que este se encontraba detenido, en la Unidad Carcelaria N°5 de Mercedes, perteneciente al Servicio Penitenciario Bonaerense.


Reclama en consecuencia, una indemnización de $ 301.520,00, o lo que en mas o en menos resulte de la prueba a producir en autos, con mas sus intereses y costas.

 
II.- Relata el apoderado, que el día 05-02-05 el  hijo de su comitente, a raíz de circunstancias que no pueden determinarse con precisión (que ocurrieron dentro del penal) es agredido por otra persona.


Luego de sucedida la agresión, es asistido en el Sector Sanidad del Establecimiento, y de allí lo trasladan al Hospital de Mercedes, donde fallece.


Informa que a consecuencia de ello se instruyó la Causa N° 160244, caratulada: "Borgonovo Carlos Martín s/ Homicidio Simple" en trámite ante la UFI N° 3 del Departamento Judicial de Mercedes.



Manifiesta que al realizar el examen del cadáver en la causa antes referida, se dictaminó que la muerte se produce por taponamiento cardíaco secundario a la acción punzo cortante de un arma blanca sobre los grandes vasos del pedículo cardíaco intrapeucárdico.


En suma –concluye el apoderado- el hijo de su representada fue asesinado dentro de la cárcel, por alguien que le clavó un elemento punzo cortante en el pecho.


Luego de exponer el iter fáctico, realiza su análisis de la responsabilidad que enrostra a la demandada.


Afirma en esta parcela, que aquella responsabilidad resulta palmaria, por haber violado la autoridad accionada, su deber de custodia, seguridad y protección del interno Carlos Martín Borgonovo.


Sostiene que la responsabilidad del Estado Provincial, surge por la falta de servicio que significó no cumplir adecuadamente la obligación de seguridad de preservar la vida de los reclusos carcelarios, contrariando el mandato que le impone el art. 18 de la Constitución Nacional.


Expresa que el Servicio Penitenciario, tiene la obligación de dar a quienes se encuentran detenidos (más allá de la propia conducta que el recluso adopte) la adecuada custodia, que se manifiesta en el respeto a la salud e integridad física y moral de la persona. 


Con apoyo de jurisprudencia que transcribe, asegura que en el caso existió una omisión antijurídica, ya que por intermedio del Servicio Penitenciario, el Estado Provincial tenía la obligación legal de garantizar la seguridad de Borgonovo y no lo hizo.


Dice que en definitiva, aquí existe un daño cierto, relación de causalidad entre el accionar del Estado o sus entes y el perjuicio, imputación jurídica del daño al Estado y ausencia de un deber jurídico de soportar el daño a cargo de su comitente, por lo que -concluye- la demanda debe prosperar.

 
En cuanto a los daños reclamados, indica que su mandante, como consecuencia de la muerte de su hijo, sufrió un perjuicio material innegable, máxime que se encuentra separada de su pareja desde hace años, tiene 51 años de edad, es ama de casa y es de condición muy humilde. Agrega que su hijo le brindaba apoyo y ayuda económica.


Refiere que la accionante sufrió un daño futuro cierto, que corresponde a la esperanza, con contenido económico, que constituye para una familia humilde, la vida de su hijo muerto a consecuencia de un hecho ilícito.


Solicita que a todo evento, se haga lugar a este pedido al menos como "pérdida de la chance", ya que la muerte de un hijo significa de modo cierto que, de haber vivido, se hubiera concretado la posibilidad de una ayuda o sostén económico para su progenitora, como también, asistencia en la vejez.


 
Sobre la base de lo expresado, reclama por este rubro la suma de $ 90.000 a la fecha de la interposición de la demanda.

 
Reclama también el resarcimiento del daño moral, que estima en la suma de $ 200.000. A fin de evaluar aquel, sostiene que su comitente sufrió como consecuencia de la muerte de su hijo molestias y dolores profundos, abrigó padecimientos y sinsabores, en virtud de lo cual, a consecuencia de ello, vio afectados sus sentimientos y afecciones legitimas padeciendo un menoscabo incuestionable en valores relevantes de su vida, por lo cual sufrió un daño moral que se estima importante, máxime en la especie, donde no se imaginaba un desenlace de ésta naturaleza, habida cuenta que su hijo se encontraba bajo la protección y cuidado del Estado.

 
Requiere además se indemnize el daño psíquico padecido. Alega al respecto, que el trauma psíquico que sufrió su mandante es innegable, ella vivió una situación límite, hoy presenta temores, sueños, pesadillas reiteradas, insomnio, ansiedad, angustia, inseguridad. 


En consecuencia, asegura que la actora necesita tratamiento psicológico, el que estima como mínimo dos sesiones por semana por un lapso de dos años. Considerando el costo de cada sesión a $ 60, el total reclamado por este rubro asciende a $ 11.520.


Por ultimo, funda en derecho, ofrece la prueba cuya producción propone en el proceso, y finalmente, peticiona.

 
 III.- Que a fs.19/24vta. se presenta a contestar demanda la Sra. representante fiscal Dra. Ana María Tarsia.


En primer termino, niega -de manera general- los hechos expuestos en el escrito de demanda.

 
Luego, continua su derrotero defensivo, manifestando que de los antecedentes obrantes en la IPP N° 160. 244 en trámite por ante la UFI N° 3 Departamental, surge que el hijo de la actora participó en una reyerta entre internos que concluyó ante la intervención de las autoridades del penal.


Señala asimismo, que la víctima se encontraba al momento en que fue herido “enchalecado", término que en la jerga carcelaria significa que un género relleno con revistas cubre el pecho para evitar puñaladas.


Entiende que es evidente que la rapidez de los hechos ha determinado la imposibilidad de los oficiales de guardia de impedir la producción del daño, aún cuando intervinieron, de acuerdo a las reglas que rigen su proceder.


Sostiene que no puede endilgarse res​ponsabilidad alguna a los dependientes provinciales, quienes actuaron tal como las circunstancias lo requerían, con la diligencia que era su deber poner.


Argumenta que más allá de las deficiencias que en líneas generales la parte actora señala respecto a las condiciones carcelarias, lo cierto es que sobre esa base no puede obligarse a la Provincia a responder por los hechos que lleven a cabo los internos tendientes a dañarse o a dañar a sus pares provocando desórdenes de carácter impredecible como en el caso. 


Pone de relieve que deberá tenerse presente que en el caso de autos, se trabó una gresca entre detenidos, quienes acudieron a todos los artilugios a su alcance para sustraerse del control de las autoridades penitenciarias.


En este sentido, advierte que las declaraciones obrantes en la I.P.P. men​cionada, son contestes en señalar que Borgonovo estaba preparándose para una pelea e incluso que se había enchalecado con revistas para protegerse de una eventual herida. 


En función de ello –continua diciendo la Sra. Representante Fiscal-, mal pueden resultar las autoridades responsables del ocultamiento del que son objeto, pues aún cuando habían requisado los calabozos, fueron indudablemente los mecanismos utilizados por los propios detenidos los que impidieron advertir sobre la tenencia de algún elemento cortante o de la proximidad de una pelea con las connotaciones que a la postre se produjeron.


Agrega que en el caso de autos, no debe escapar al análisis de las circunstancias que terminaron en las heridas fatales de Borgonovo, que el mismo participó de la pelea, para la que incluso se preparó (se enchalecó) sabiendo de los riesgos que corría.


A su juicio, ello cobra relevancia, pues en tal supuesto, las particulares circunstancias en que ocurrió el hecho, habilita a esta parte a sostener que el hijo de la actora se sustrajo voluntaria y maliciosamente de la vigilancia para saltar al piso contiguo y participar de la gresca que terminó con su vida, conducta que se constituyó en la causa del daño por el que ahora se acciona. 


Destaca que inmiscuirse en una pelea en un ámbito carcelario por parte de un interno constituye un acto deliberado malicioso de éste, porque indefectiblemente para que la gresca se produzca debe sustraerse de la posibilidad de que el personal penitenciario conozca de su gesta. Pues conocedor del marco en el que está inserto, indudablemente sabe que si se expone a reyertas como la que en definitiva le costó la vida, ello lleva ínsito el riesgo de tan fatal consecuencia.


Estima que entra así a jugar la doctrina de la aceptación del riesgo, que morigera, hasta dejar sin efecto, la atribución de responsabilidad que descansa sobre bases objetivas, cuando del análisis profundo de los aspectos interiores de la cuestión en debate llevan a concluir que, en definitiva, el daño padecido resulta atribuible al riesgo asumido por la propia víctima.


Concluye en consecuencia, que esa conducta imprudente y desaprensiva de la victima interrumpió el nexo causal en autos.


En relación a los daños reclamados, argumenta -rubro por rubro- en contra de su procedencia. 


Seguidamente ofrece la prueba de la que intenta valerse. Por ultimo, peticiona, solicitando el rechazo de la demanda. 


IV.- Una vez producidas las pruebas ordenadas en la audiencia obrante a fs.35/35vta. y presentado el alegato por la parte demandada, sin que la contraparte haga uso de esa facultad, se llama -a fs.192- autos para sentencia, y

      
CONSIDERANDO:

 
1.- Hechos: Que no se encuentra controvertido en autos que quien en vida fuera Carlos Martín Borgonovo, hijo de la accionante de autos, falleció el día 05/02/05 a raíz de la herida recibida por un arma blanca, dentro de la Unidad Carcelaria Nº 5 de esta ciudad, perteneciente al Servicio Penitenciario Bonaerense, lugar donde se encontraba detenido. 


En cuanto a las circunstancias sobre como sucedió el hecho, el examen de las constancias acumuladas en la causa penal -ofrecida sin reparos como prueba por ambas partes-, arrojan elementos de juicio suficientes, para tener por acreditado que en la fecha indicada, poco después de las 14 horas, el fallecido Borgonovo participo de una pelea con otro interno -cuya identidad no se pudo determinar- en el primer piso del pabellón cuarto del citado establecimiento carcelario. 


Trasladado a la sección sanidad y debido al mal estado que presentaba, es inmediatamente derivado al Hospital local, lugar donde se constata su muerte.


Ilustra asimismo la causa penal, respecto de las características del lugar del hecho. 


De tal extremo, da cuenta la inspección ocular practicada, en la que se constato que “... el pabellón numero cuatro se encuentra emplazado en el primer piso de la unidad carcelaria numero cinco... que dicho pabellón posee sus pisos de baldosas y techo de material, dejándose constancia que dicho techo no cubre totalmente todo el pabellón ya que existe un hueco que ocupa casi en su extensión... que lo comunica con el pabellón inferior y el superior. Que dicho hueco se encuentra protegido por un enrejado metálico que impide el paso entre los distintos pabellones”  (fs.24/24vta. IPP 160.244 agregada sin acumular).


Asimismo se desprende del reconocimiento realizado, que en el enrejado que separa los pisos 1° y 2º -es decir, que hace las veces de techo del primero y, a su vez, de piso del segundo (ver fotos de fs.12 IPP cit.)- se constato a la altura de la celda numero 62 “... una rotura en el enrejado de aproximadamente cincuenta centímetros por treinta centímetros, lugar donde aparente habría bajado el interno victima de autos ya que el mismo habitaba la celda numero cien del pabellón numero cinco” (v. también fotos de fs.12vta.).


Que los testimonios de los demás reclusos producidos en sede penal, refieren que el hecho se produjo en oportunidad en que se encontraban en la llamada “abierta” -que es cuando se permite a los internos salir de las celdas-, que se produjo un alboroto, y que se escuchaba el ruido producido al caer gente del segundo piso a la malla metálica del primero. Manifiestan también, que luego de la reyerta ven a Borgonovo ya tendido boca arriba sobre la malla del primer piso (v. testimonios de fs.11/12, 43/44 y 72 IPP 160.244).


Finalmente, complementa los precedentes elementos probatorios, las conclusiones arribadas por el Sr. perito medico legista interviniente en la operación de autopsia, en la que informa que “la muerte se produjo como consecuencia de taponamiento cardiaco secundario a la acción punzo cortante de un arma blanca sobre los grandes vasos del pediculo cardiaco intrapericardico” y que “por la profundidad alcanzada, así como por la nitidez del corte y por la sección de tejidos dérmicos y musculares, la presión sobre el arma ha debido ser sumamente enérgica” (fs.9/9vta IPP).


En definitiva, el cúmulo de prueba rendida permite alcanzar la certeza suficiente en orden a que el joven Borgonovo murió a consecuencia de las heridas recibidas luego de una pelea carcelaria en la Unidad 5 de Mercedes.


 2.- Responsabilidad del Servicio Penitenciario de la Provincia de Buenos Aires: Que conforme a la doctrina elaborada por la Corte Suprema de la Nación, la responsabilidad del Estado por los actos y omisiones de sus órganos es una responsabilidad directa, fundada en la idea objetiva de falta de servicio, supuesto que se configura cuando la administración no cumple sino de una manera irregular los deberes y obligaciones impuestos a los órganos del Estado por la Constitución, la ley o el reglamento o, simplemente, por el funcionamiento irregular del servicio. De modo tal que la culpa queda desplazada como factor de atribución, y en su consecuencia, no resulta necesario acreditar la culpa del agente y ni siquiera individualizar el autor del daño. Basta con acreditar el funcionamiento defectuoso o irregular del servicio para que se configure el factor objetivo que permita atribuir responsabilidad (CSN, in re “Vadell” LL 1985-B-3).

 
La responsabilidad por omisión se vincula con omisiones propias del no ejercicio de las funciones públicas que le incumben a órganos estatales. Señala Cassagne en este sentido, que la clave para establecer la responsabilidad estatal por un acto omisivo se encuentra en la configuración de la falta de servicio, concebida ésta como una omisión antijurídica que se produce en la medida que sea razonable y posible esperar que el Estado actúe en determinado sentido para evitar daños en las personas o en los bienes de los particulares (Cassagne, Juan Carlos, “ Las grandes líneas de la evolución de la responsabilidad patrimonial del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, LL 2000-D, 1219). 

 
Por su parte Gambier, explica que la sola omisión en el cumplimiento de la norma legal, no genera responsabilidad; deberá analizarse en el caso, cual es el tipo de norma violada y especialmente la relación de causalidad entre la omisión y el daño; examinar en cada caso concreto, hasta donde no se ha cumplido sino de un modo irregular los deberes legales, por lo cual, si se cumplió de manera razonable a como era de esperar que actuara el órgano estatal a los fines de evitar daños, no podrá considerarse una omisión antijurídica por la que deba responder  (Gambier, Beltrán, “Algunas reflexiones en torno a la responsabilidad del Estado, por omisión, a la luz de la jurisprudencia”, LL 1990-E-617) .


Que examinado bajo las coordenadas hermenéuticas precedentes, estimo que se verifica en autos, el incumplimiento de los deberes que, en la especie, tiene a su cargo el órgano provincial demandado.


Así lo considero, pues es indudable que la custodia y seguridad de las personas privadas de su libertad es un deber jurídico del Estado provincial, en razón de las expresas disposiciones constitucionales y legales que le imponen aquella obligación de hacer.


El art.18 de la Constitución Nacional establece que las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas. Ese postulado, ha señalado la Corte Suprema de la Nación, tiene contenido operativo e impone al Estado, por intermedio de los servicios penitenciarios respectivos, la obligación y responsabilidad de dar a quienes estén cumpliendo una condena o una detención preventiva una adecuada custodia, que se manifiesta también en el respeto de sus vidas, salud e integridad física y moral (CSJN in re “Badin” 19/10/1995, LL 1996-C, 585). 


En idéntico sentido, la Constitución Provincial dispone que las prisiones sean hechas para seguridad y no para mortificación de los detenidos (art.30).


Esos principios constitucionales, encuentran regulación concreta en normas legales infraconstitucionales que, del mismo modo, imponen a la demandada el deber de garantizar la seguridad de los internos alojados en establecimientos carcelarios.

 
En efecto, el decreto-ley 9079/78 -y sus modificatorias- otorga competencia al Servicio Penitenciario Bonaerense, indicando que será misión de este “... la custodia y guarda de los procesados y la ejecución de las sanciones penales privativas de libertad.” (art.2º). Asimismo, establece que “Son funciones del Servicio Penitenciario: a) Velar por la seguridad y custodia de las personas que se encuentren en establecimientos de su dependencia, sometidas a procesos o cumpliendo penas privativas de libertad, procurando que el régimen carcelario contribuya a preservar y/o mejorar sus condiciones morales, educación y salud” (art.3º).


Es claro el mandato legal, que obliga a la autoridad administrativa, cumplimentar las gestiones necesarias a fin de garantizar la integridad física y la vida de los internos dentro de la cárcel, extremos que conforme ha quedado demostrado en autos, no ha provisto adecuadamente a su realización efectiva.


Así me permito concluir, pues el hijo de la aquí actora encuentra la muerte dentro del penal, como consecuencia de una herida mortal provocada por un arma blanca en manos de otro interno. Recuerdo al respecto, la prohibición a los internos de “tener armas o elementos que puedan ser usados como tales, a excepción de los autorizados expresamente y por razones especificas de trabajo” (art.45 inc.1º ley 12.256), encontrándose el servicio penitenciario con facultades disciplinarias suficientes para evitar que los internos tengan elementos de esa entidad (art.42 y sgtes. Ley 12.256).


En autos, la demandada ha alegado que “la rapidez de los hechos ha determinado la imposibilidad de los oficiales de guardia de impedir la producción del daño, aun cuando intervinieron, de acuerdo a las reglas que rigen su proceder”. Sin embargo, ninguna intervención ha sido puesta en evidencia de la prueba producida, que pueda haber conducido a evitar el enfrentamiento entre los internos con las consabidas consecuencias.


Lo cierto es que, al momento del hecho, conforme los testimonios recabados en la investigación penal, los internos participantes en la pelea “bajaban con elementos punzantes, lo normal para esa situación”. Sin embargo, ninguna actuación por parte de la demandada ha sido alegada y probada a fin de evitar la posesión de esos peligrosos elementos por parte de los internos. Borgonovo murió por una herida punzante de arma blanca. 


En su consecuencia, los propios hechos evidencian, que ningún control o requisa fue realizada con anterioridad a la reyerta.


Por lo demás, no pasa desapercibido que el agujero en la malla de contención entre los dos pisos del pabellón, hacia un tiempo que estaba (v. testimonial de fs.11/11vta.), sin que tampoco se verifique respecto al mismo la realización por parte del órgano competente, de acto material concreto alguno que -al momento del hecho- se dirija a evitar el indebido traspaso entre los internos de un piso a otro.


Por ultimo, la participación de la victima en el hecho no puede funcionar como eximente de responsabilidad como pretende la defensa fiscal, desde que no reúne los requisitos del caso fortuito o fuerza mayor, pues esa participación se trataba de una eventualidad previsible en el régimen penal, que pudo evitarse si la autoridad penitenciaria hubiera cumplido adecuadamente sus funciones (arts.514 y 1113 Cod. Civ. y su doc.; CSJN in re “Gatica” sentencia del 22/12/2009 cons.12).


En definitiva, la omisión de los hechos concretos que resulten necesarios hacer para llenar correctamente la función asignada, de conformidad con las normas expresas que prevén la obligación de obrar en determinado sentido, el ordenamiento jurídico en general o por la naturaleza de aquella, constituye un irregular ejercicio de la función (falta de servicio), generando la responsabilidad del estado por los daños que la abstención ocasione. Por lo tanto, corresponde hacer lugar a la demanda contra el Estado Provincial.


3.- Daños reclamados: En esta parcela, recuerdo de modo previo que, el daño, a los efectos de la responsabilidad, es aquél cuya existencia se ha probado acabadamente porque los que son hipotéticos o eventuales no son resarcibles; consecuencia de ello es que para el derecho la prueba del daño es esencial, puesto que no demostrado carece de existencia (cfme. SCBA, L 48473 S 14-4-1992,  “Zelaya Ramírez”, AyS 1992-I, 711; SCBA, L 63078 S 15-12-1998, “Ramírez”, AyS 1998 VI, 437; SCBA, L 60494 S 9-2-1999, “Ayala”, AyS 1999 I, 59; SCBA, L 77716 S 2-7-2003, “Roldán”; ver también doc. causas:  SCBA, Ac 45463 S 30-4-1991, “Pozzi” AyS 1991-I-578; SCBA, Ac 46042 S 23-4-1992, “González” AyS 1992 I, 769; SCBA, Ac 52191 S 5-7-1996, “Ramírez”; SCBA, Ac 89056 S 3-8-2005,  “Codino”; SCBA, C 99513 S 6-5-2009, “Videla”). Y partiendo de este principio hermenéutico, corresponde analizar la procedencia de los daños reclamados por la accionante.


3.1.- Perdida de chance: En la especie, se ha dicho que en el daño constituido por la perdida de “chance” coexisten un elemento de certeza y uno de incertidumbre. Certeza de que, de no mediar el evento dañoso, el damnificado habría mantenido la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o evitar una perdida patrimonial. Incertidumbre sobre si, manteniéndose la situación de hecho o de derecho que era el presupuesto de la “chance”, la ganancia se habría obtenido. De tal manera, lo que se indemniza es la privación de la esperanza de obtener un beneficio, y no el beneficio esperado como tal (Suprema Corte de Mendoza, sala I, 08/11/1996, “M. de A., A del C. c/ Santi, Juan R. y otro” LL 1997-C, 560).

 
En relación al reclamo de los padres para ser indemnizados por la “chance” de que se ven privados por la perdida de un hijo, ha tenido oportunidad de expresar la Suprema Corte Provincial que “... Lo que debe resarcirse o compensar es el daño futuro cierto que corresponde a la esperanza, con contenido económico, que constituye para sus progenitores la vida de un hijo muerto. Vale decir, la pérdida o frustración, para ellos, de la chance u oportunidad de que en el futuro, de vivir el hijo, se hubiera concretado una posibilidad de ayuda o sostén económico a brindar por éste. El daño actual y cierto, es la pérdida de esa esperanza o expectativa de futuro que, como tal, existía en el patrimonio de los actores y se extinguió con la muerte de su hijo. De alguna manera el tratamiento de este tipo de daños nos lleva siempre al futuro, a los tiempos que vendrán y ello suele oscurecer su comprensión. Mas no es su futuridad o el advenimiento en el porvenir de un daño lo que tiñe con el todo de conjetural o hipotético al mismo, sino la incertidumbre sobre su acaecer. Y en verdad, si bien se mira y hurga en la naturaleza de este daño se verá que el requisito de certeza está presente y desde el mismo momento del deceso del hijo que corporiza la esperanza de la ayuda material futura en el mañana. Entiéndase bien, lo mandado indemnizar, en estos casos, no es la eventual, conjetural o hipotética obtención de ganancias que en el futuro y de continuar vivo pudiera lograr el menor, ni tampoco su concreta y futura ayuda económica que también es conjetural; sino la pérdida o frustración (ya y ahora) de la chance que los progenitores tenían de que en el porvenir se les brindara dicha ayuda” (SCBA, causa L. 81.957, "S. , B. E. y otro contra Salyco Ingeniería Hidrocinética S.A. y otra. Indemnización por accidente de trabajo" sent. del 27/12/2006, voto Dr. Roncoroni).


A partir de esos fundamentos, considero el Tribunal que en el caso, y mas allá de la prueba de los niveles de progreso laboral o económico que hubiera podido alcanzar el hijo de los demandantes en el mañana, lo cierto es que la privación de su vida, constituye una perdida autentica para sus padres, actual y también en calidad de chance o posibilidad de ayuda económica, generalmente en el ocaso de sus vidas (causa L. 81.957 cit.).

Y a los fines de cuantificar esa chance, oportunidad o posibilidad frustrada, deben computarse todas las circunstancias del caso, en especial la ocupación, edad, condición social y económica no solo de la victima sino también de aquellos que reclaman la reparación.




En autos, si bien las declaraciones testimoniales de fs.58 y 59 dan cuenta que el fallecido prestaba ayuda económica a su madre –la que vive sola y de humilde condición social- nada aportan aquellas respecto a la actividad de aquel, aun cuando del legajo penitenciario se indica que era beneficiario de un plan trabajar.  


Además, de esas mismas constancias documentales surge que el joven fallecido tenía dos hijos y vivía en pareja hasta el momento de su detención. Esa situación familiar, cabe razonablemente preveer, insumirían en su porvenir, una parte importante de sus ingresos.


Por otro lado, el occiso se encontraba al momento del hecho, habiendo cumplido gran parte de la condena a tres años de prisión que purgaba.


Finalmente, a efectos de ponderar este rubro, frente a ese antecedente penal que portaba Borgonovo, me permito recordar las acertadas reflexiones de Bossert, al expresar, en un caso que guarda analogía al presente, que “No es posible negar la posibilidad de que en el futuro, de haber continuado con vida, el nombrado modificase la conducta, realizara tareas licitas remuneradas y, en base a ellas, asistiera económicamente a su progenitora, ya que lo contrario implicaría admitir un determinismo que la ciencia penal no acepta y negar, definitivamente, la posibilidad de readaptación social del delincuente; aunque, ciertamente, si bien cabe reconocer esta posibilidad, debe conferírsele una reducida probabilidad de acuerdo a los antecedentes de los muertos, y al ser débil la posibilidad, la reparación debe ser calculada en proporción a ella” (CSJN in re “Badin” 19/10/1995, LL 1996-C, 585).


Por tales razones, estimo justo y equitativo fijar por el concepto bajo análisis, la suma de pesos quince mil ($ 15.000).

 
3.2.- Daño moral: Doctrinariamente se ha afirmado la existencia de daño moral, cuando se produce una consecuencia lesiva de naturaleza espiritual; el daño moral es una modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona, diferente de aquel en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de este y anímicamente perjudicial (ver: Bueres-Highton; Código Civil. análisis doctrinario y jurisprudencial, comentario al art.1078).


Como lo ha dicho la Suprema Corte Provincial, la indemnización por daño moral comprende las molestias en la seguridad personal de la víctima o en el goce de sus bienes que, en el supuesto de lesiones, se configura por el conjunto de padecimientos físicos y espirituales derivados del hecho, y que tiene por objeto reparar el quebranto que supone la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor precipuo en la vida del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más sagrados afectos (SCBA, Ac 54767 S 11-7-1995, “Alonso de Sella, Patricia Graciana y otro c/ Dellepiane Angel Hernán s/ Daños y perjuicios” AyS 1995 III, 15).


En ese marco, la dolorosa repercusión que importa la perdida de un hijo, que, por apartarse del orden natural de la vida, ha sido definida por la Corte Suprema Nacional como la mayor causa de aflicción espiritual (in re “Gatica” LL supl. Adm. Marzo 2010, 46), adunado a las violentas circunstancias que aquella se produjo, revelan –a mi juicio- las notas suficientes que consecuentemente, llevan a inducir, el daño moral alegado. 


En su consecuencia, atendiendo a las pruebas aportadas a la causa y en orden a lo dispuesto por el art.165 del CPCC, estimo prudente fijar el monto de la indemnización por el agravio moral padecido en la suma de pesos cien mil ($ 100.000,00).



3.3.- Daño Psíquico: El informe pericial de fs.99/100 -y sus ampliaciones de fs.121 y 128- pone de relieve, respecto del estado de la actora, que “Surge de la interpretación de la entrevista la existencia de una capacidad organizativa enlentecida con ideación fija en la ausencia de su hijo muerto. ... también se deja entrever un caudal intelectual pobre y con una gran carga de angustia sobre el cruento final de la vida de su hijo preso, que actúan produciendo vivencias vitales inadecuadas de displacer y de ausencia... se observa la existencia de dificultades graves para confrontar lo problemas cotidianos”. 


De las entrevistas y test realizados, concluye la especialista que la actora es portadora de “una depresión reactiva moderada a severa con trastornos de ansiedad generalizada”.


Interrogada respecto si el cuadro psicológico que presenta la actora han producido cambios en la actitud hacia la vida en aquella, responde la perito que “las vivencias de la cotidianeidad actualmente tienen poco de motivación positiva, ahora todo cuesta más, nada es trascendente ni prioritario sin la compañía de aquel hijo. Tanto que hubo y hay pensamientos suicidas, hoy por hoy contenidos”.


Asimismo, advierte la experta que “la muerte de su hijo actuó como génesis en la instalación del cuadro psiquiátrico actual que presenta la actora” y que “este trastorno puede evolucionar a cuadros fóbicos, hipocondríacos, cuadros psicosomáticos y/o cuadros con crisis depresivas severas y aun melancólicas con alto riesgo de suicidio de no mediar tratamiento interdisciplinario en salud mental”.


En definitiva la pericia se pronuncia por la existencia de una patología psicológica en la actora que tiene como motivación psíquica el fallecimiento violento de su hijo, sin que sus conclusiones se encuentren perjudicadas por las observaciones que mereció de ambas partes (v. fs.109 y 119/119vta.). 


Ello así, pues las omisiones achacadas al dictamen han sido abastecidas en las explicaciones vertidas a fs.121 y 128/128vta..


Por consiguiente, a los fines de procurar la reversibilidad de la afección psíquica que padece la accionante, cabe reconocer en su consecuencia, los montos necesarios para el tratamiento terapéutico que aconseja la perito psicóloga.  


Con ese objetivo, atendiendo a las pautas aportadas por la experta -tratamiento por un lapso mínimo de dos años- considerando al menos dos sesiones psicológicas semanales y por lo menos una regularidad quincenal en el área psiquiatrica, teniendo en cuenta los costos estimados en la pericia, determino el monto indemnizatorio, para solventar los gastos de tratamiento psicológico reclamado, en la suma de pesos quince mil ($ 15.000,00).

 
4.- Intereses: A los importes admitidos deberá adicionársele el correspondiente a los intereses, que se calcularán desde la fecha del hecho (5 de febrero de 2005), hasta su efectivo pago, de acuerdo a la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días vigentes en los distintos periodos de aplicación (art.622 C.C.; doc. SCBA causas C. 101.774 “Ponce” del 21/10/09, C. 94.077 “Garcia” del 07/04/10, C.93.136 “Raimundo” del 09/06/10, C.107.394 “Brancaleone de Riva” del 09/06/10).  


La suma resultante deberá abonarse dentro de los 60 días desde que quede firme el auto de aprobación de la liquidación respectiva (art.163 Constitución Provincial; art.63 C.P.C.A.). 


5.- Costas: Atento no verificarse en autos los supuestos contemplados en el inciso 2º del art.51 del C.P.C.A., el pago de las costas será soportado por las partes en el orden causado (art.51 inc.1° C.P.C.A.).


POR ELLO, en mérito a las consideraciones precedentemente expuestas, jurisprudencia y doctrina citados, y con fundamento en lo dispuesto por los Artículos 163, 166 último párrafo y 171 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires; Arts. 1, 2 inc.4°, 12 inc.3°, 50 inc.6º, 51, 63 y cctes. del CPCA (ley 12.008 y sus modif.); art.163, 384 y cctes. CPCC; arts.1112 y su doctrina del Código Civil; y demás normas legales citadas; 

RESUELVO:


1) Hacer lugar a la pretensión indemnizatoria deducida por la Sra. María Rosa Cordero contra la Provincia de Buenos Aires (Servicio Penitenciario Bonaerense), y en consecuencia, condenar a esta última a pagar a la actora la suma de pesos ciento treinta mil ($ 130.000,00), con mas sus intereses liquidados de acuerdo a las pautas indicadas en el considerando 4.


La suma resultante deberá abonarse dentro de los 60 días desde que quede firme el auto de aprobación de la liquidación respectiva (art.163 constitución Provincial; art.63 C.P.C.A.).


2) Imponer las costas por su orden (art.51 inc.1° CPCA).


3) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art.51 ley 8904). REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.-

                                                                              Luis Oscar Laserna

                                                                                                           Juez

Sentencia definitiva registrada bajo el Nº  ................../2011.-

