Poder Judicial de la Nación


EXPTE N° 35103/08 LENSINA ANSELMO SIMEON C/ ESTADO  NACIONAL S/ DAÑOS Y PERJUICIOS. JUZG.N° 89.

///nos Aires, a los                    6                   días del mes de marzo de 2012, reunidas las Señoras Jueces de la Sala “J” de la Excma.Cámara Nacional  de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, a fin de pronunciarse en los autos caratulados: LENSINA ANSELMO SIMEON C/ ESTADO  NACIONAL S/ DAÑOS Y PERJUICIOS.

La Dra. Beatriz A. Verón dijo:


El hecho que motiva esta litis, es el accidente ocurrido el día 31 de julio de 2007, aproximadamente a las 0:45 horas, cuando Anselmo Simeón Lensina -actor- al comando de su vehículo Volkswagen GIS 367, se desplazaba por la calle Empedrado y en el cruce con las vías del ex Ferrocarril San Martín, en las cercanías de la estación La Paternal, es embestido por una locomotora.


El actor acciona contra el “Estado Nacional”, “Unidad de Gestión Operativa Ferroviaria de Emergencia SA” y “Secretaría de Transporte del Ministerio de Planificación Federal Inversión Pública y Servicios”.


La sentencia en crisis (fs.453/461vta.), rechaza la excepción de falta de legitimación pasiva interpuesta por “Unidad de Gestión Operativa Ferroviaria de Emergencia SA”, en consecuencia, hace lugar a la demanda y la condena a pagar la suma de $84.020, con más los intereses y costas. Excluye de la condena al “Estado Nacional”, con costas en el orden causado.


Contra este pronunciamiento se alzan y expresan agravios la actora (fs.488/490vta.), “Estado Nacional-Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios” (fs.492/494, en adelante Estado Nacional) y  “Unidad de Gestión Operativa Ferroviaria de Emergencia SA (fs. 498/504, en adelante UGOFE). Corridos los traslados pertinentes, fueron contestados por la actora a fs. 508/511 y el Estado Nacional a fs. 513/523 vta..

1.- Antes de avocarme al tratamiento de los reproches, debo recordar que nuestro más Alto Tribunal ha decidido que los jueces no están obligados a analizar todas y cada una de las argumentaciones de las partes, sino tan solo las que sean conducentes y posean relevancia para decidir el caso (CSJN, Fallos. 258:304, 262:222, 265:301, 272:225, 274:113, 305:537, 307:1121, entre otros y remarcado por destacada doctrina: Fassi, S.-Yáñez, C. “Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado, Anotado y Concordado”, t.1, pág. 825; Fenochietto, C.-Arazi, R. “Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Comentado y Anotado” T.1, pág. 620). En su mérito, no habré de seguir a los recurrentes en todas y cada una de sus alegaciones sino, tan solo, en aquellas que sean conducentes para decidir este conflicto.


Ahora, sí, pasaré a tratar los agravios.Por razones estrictamente metodológicas alteraré el orden de presentación.


2.- Responsabilidad.


2.1.- UGOFE critica la responsabilidad que se le atribuye y la omisión de las constancias que acreditan que el accidente se debió a la exclusiva culpa del actor.


Así, destaca que el paso a nivel contaba con todos los elementos de seguridad, entre otros, barreras, focos luminosos, cruz de San Andrés. A lo cual agrega, que los dichos de Díaz no contradicen su declaración en sede penal ni la versión del escrito inicial y la importancia del estudio pericial realizado en el ámbito penal. Idénticas razones a las expuestas con respecto a Díaz, impone a los testimonios de Serrano y Ayala.


Sostiene que la locomotora ferroviaria nº 823 circulaba a escasa velocidad y luz de cabecera encendida, la bocina activada, mientras que el actor, desafió a las barreras y la formación que venía alertando su paso. Además, indica que la juez a quo, omitió referencia al art. 48, inc. K de la ley 24.449, de lo cual deriva la exclusiva culpa de la víctima.   


La actora, por su parte, critica la exención de responsabilidad con respecto a Estado Nacional, y remarca, que debe responder por ser el titular de los bienes que generan el daño y haber omitido el deber de seguridad, control, frente al prestador de un servicio público.  


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

Cabe recordar que en la tarea de formar su convicción los jueces no tienen el deber de expresar en la sentencia la valoración de todas las pruebas producidas, sino únicamente de las que fueren esenciales y decisivas para considerar las cuestiones conducentes (conf. art. 386 del Código Procesal; Fenochietto-Arazi, “Código Procesal...comentado y concordado”, T.II, pág. 357 y sus citas; CSJN, Fallos:274:113; 278:271; 291:390, entre otros).

En cuanto a la valoración de la prueba testimonial, constituye una facultad propia de los magistrados, quienes pueden inclinarse hacia aquellas declaraciones que le merecen mayor fe para iluminar los hechos de que se trate. La concordancia que puede descubrirse entre el mayor número, y en definitiva, las reglas de la sana crítica, han de señalar caminos de interpretación del juzgador (conf. Falcón, Enrique “Código Procesal Civil y Comercial…”, T.III, pág. 365; conf. C.N.Civ., esta Sala, 14/5/2010, Expte. 84737/2007,“Macchi, Daniel Roberto c/ Autopistas del Sol S.A. s/ daños y perjuicios”). Se impone, apreciar las circunstancias y motivos que corroboren o disminuyan la fuerza de las declaraciones.


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


Una pauta fundamental que el juez debe seguir consiste en la determinación del grado de convicción que le ofrece el testimonio, en función de la mayor o menor verosimilitud de los hechos que expone, así como también, a la mayor o menor facilidad con que éstos pueden percibirse y recordarse (conf. Palacio, “Derecho Procesal Civil”, Lexis Nº 2507/004573; esta Sala en ilustrado voto de la Dra. Marta del Rosario Mattera Expte Nº 30308/98, “Herrera Washington Alfredo C/ Malacalza Carlos Rubén y otros s/ Daños y perjuicios”, del 29/12/2011).


Con motivo de este hecho, tramitó en sede represiva la causa nº46.216 -que tengo a la vista-, donde el 3 de agosto de 2007, declara Raúl Armando Díaz, empleado de UGOFE, quien se desempeñara como conductor de locomotoras. Expresa, que en la oportunidad ya reseñada, reitera el toque de silbato, con luces encendidas, que al pasar por el paso a nivel de la calle Empedrado sintió un fuerte estruendo, por lo que detuvo la marcha de la máquina y mira sin bajar, que había arrollado a un rodado y que “desconoce otro por menor del hecho” (fs.10/vta. de esas actuaciones).


Cuando declara en esta sede (fs. 319/320vta.), después de más de dos años de ocurrencia del hecho (10/11/2009) indica pormenores que no había incluido en la anterior declaración, como que la barrera estaba baja, que él bajo de la formación -cuando en sede penal sostuvo que no descendió-, que el auto pegó al paragolpe de la locomotora.

Me inclino hacia los primeros dichos, consecuente con la postura reiterada por esta Sala, que las primeras declaraciones vertidas ante la autoridad policial deben prevalecer sobre las posteriores, ya que son inmediatas al hecho, y por ende, más espontáneas, no desviadas por la reflexión o por los consejos de los letrados.
Las personas que declaran inmediatamente después de ocurrido el hecho, ofrecen mayores garantías de espontaneidad que aquellas que lo hacen luego de transcurrido cierto tiempo (Chiappini, Julio “Valoración del testimonio” La Ley del 17/2/2012, pág.2).

Además, es de hacer notar, que mientras Díaz dice que la barrera estaba baja, al contestar la demanda UGOFE indica que estaban bajándose (fs. 81 y 82 vta.). Provocando una suerte de incertidumbre sobre el real estado de las barreras.

 No mayor aporte efectúa, otro empleado de UGOFE, Esteban Nahuel Serrano, quien en sede penal vuelca dichos semejantes a los de Díaz en ese ámbito (fs.9 de la causa penal).

Narciso Martín Ayala (fs. 352/354), agente policial que se encontraba en la zona, de su declaración es poco lo que puede extraerse; que escuchó el impacto (preg. Segunda), que sobre la calle Empedrado en ese momento no había otro vehículo (preg. Décimosegunda), no recuerda si hay una cruz de San Andrés (repreg. sexta), que no vio cuando ingresó el vehículo.

Debe tenerse en claro, que los trenes circulan por un camino no compartido, con una trayectoria obligada, sin la menor posibilidad de apartarse o modificarla a voluntad, de modo que el maquinista tiene muy limitada las posibilidades de evitar el daño frente a la inminencia de una colisión, no le queda otra alternativa que reducir la velocidad o aplicar los frenos, además de cumplir con las exigencias comunes de conducir a una velocidad razonable en los cruces o pasos a nivel y de utilizar con suficiente antelación las señales acústicas o luminosas destinadas a prevenir los accidentes (Mosset Iturraspe “Responsabilidad por daños” TI-B, nº214, pág. 73 y sigs.; Lambías,J.J.”Tratado de Derecho Civil-Obligaciones”, T.IV-B, nº2893, pág.223).

El tráfico ferroviario genera un peligro de modalidades distintas que el derivado del tránsito automotor, ya que a diferencia de éste el ámbito de circulación de los trenes se halla limitado por las vías sobre las cuales se desplazan, y el área riesgosa queda circunscripta a ese lugar y a sus adyacencias inmediatas. De ello se desprende que los trenes carecen de aptitud de maniobra para eludir un obstáculo imprevisto y, por otra parte, su capacidad de frenado es mucho menor en virtud de la masa muy superior a la de los vehículos automotores, aumentando por consiguiente, la distancia que debe recorrer antes de detenerse, lo cual exige un máximo de prudencia al emprender su cruce. 



Como ajustadamente, expresó la juez a quo, en materia de accidentes ferroviarios, resulta aplicable el art. 1113, 2º párrafo del Código Civil, para lo cual es necesario que la víctima pruebe el daño sufrido y el contacto con la cosa de la cual deriva y, reunidos estos requisitos, se produce la inversión de la carga probatoria, de tal manera que la empresa ferroviaria para eximirse total o parcialmente de la responsabilidad objetivamente impuesta, está obligada a justificar alguna de las causales de eximición que prevé la mencionada norma (Llambías, J.J. “Tratado de Derecho Civil-Obligaciones” t.IV-A, pág. 627 y sigs.; Borda, G.A. “Tratado de Derecho Civil-Obligaciones” t.II, pág.222; Mosset Iturraspe, J. “Responsabilidad por daños” t.II-B, pág. 37; Orgaz, A. “La culpa” pág. 201; Alterini-Ameal-López Cabana “Derecho de obligaciones civiles y comerciales”, pág.709; esta Sala, expte. nº 125.253/1995, “Meza, María Inés c/ Ferrocarriles Argentinos y/o Metropolitanos s/ Daños y perjuicios”, del 05/6/2009, expte. nº 101.217/04, “Bordino, Sergio Antonio c/ Transporte Metropolitanos Belgrano Sur SA s/daños y perjuicios” del 31/3/2009, entre tanto otros).


Ahora bien, en este caso, solo fue acreditado el encontronazo de la locomotora y el rodado, pero la vaguedad, contradicción, e imprecisión de las declaraciones, como de los dichos volcados a fs.1 de la causa penal, impiden precisar, la real posición de la barrera, la antelación de la señal sonora, obstando al mérito de la aplicación del art. 48, inc.K de la ley 24.449, y a ello sumado, la ausencia de prueba que acredite una conducta reprochable por parte de la víctima (conf. art. 1111 del Código Civil); la exención de responsabilidad que pretende la demandada quejosa, no puede ser admitida.


Por ello, propongo, mantener la responsabilidad impuesta a UGOFE en la instancia de grado.


2.3.- En cuanto a la responsabilidad del Estado Nacional.


En enjundiosos votos el Dr. Jorge Mayo, que reproduciré textualmente nos enseña “…Como señala Marienhoff, la explotación del servicio público la hace el concesionario a su propia costa y riesgo, y "ello significa que toda la responsabilidad que derive de hechos que concreten el 'ejercicio' de la concesión, le corresponde al concesionario", aunque dicha responsabilidad se limita a los daños que causare en "ejercicio" de la concesión, pero al margen de su texto y contenido (conf. "Tratado de Derecho Administrativo", t. III-B, 1994, pág. 595).


Se ha dicho que un sistema de responsabilidad del Estado por el accionar del concesionario que ignorara, tanto en sus planteos como en sus resultados de hecho, la presencia del riesgo y ventura en este contrato resultaría contradictorio y haría desaparecer la concesión como forma de prestación indirecta de los servicios públicos. El concesionario actúa por su cuenta, de modo que todo su accionar debe ser atribuido a su propia responsabilidad sin obligar directamente al concedente. El accionar bajo "su propio riesgo" indica claramente que asume en forma directa y personal las consecuencias, favorables o no, de su negocio consistente en la explotación del servicio (conf. Pérez Hualde, Alejandro, "El concesionario de servicios públicos privatizados (la responsabilidad del estado por su accionar)", 1997, Lexis Nexis - De Palma, Lexis N(( 6502/000202).


Los presupuestos para que se torne viable la responsabilidad estatal por actividad ilícita son cuatro: a) la existencia de un daño cierto, real, no hipotético, susceptible de valoración pecuniaria y subsistente; b) una relación de causalidad directa e inmediata entre el accionar estatal y el perjuicio; c) la posibilidad de imputar jurídicamente los daños a órganos que integren la estructura del Estado, sea agente, concesionario o delegado y d) la existencia de un factor de atribución (conf. Cassagne, "Derecho Administrativo", Tomo I, págs. 555 y ss.).


Por otra parte, la regla imperante en el Derecho argentino es que, en principio, el Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados por aquellos sujetos genéricamente denominados "colaboradores externos de la Administración", tales como los contratistas, los notarios y, por supuesto, los prestadores de servicios públicos, cualquiera sea el título habilitante que ostenten (conf. Perrino, Pablo E., "La responsabilidad de la Administración por su actividad ilícita. Responsabilidad por falta de servicio", ED 185-781).


La transferencia de la gestión de un servicio al concesionario mediante la técnica de la concesión conlleva que sean éstos quienes deberán hacerse cargo de las indemnizaciones por los daños ocasionados a terceros (conf. Gordillo, Agustín A., "Tratado de Derecho Administrativo", tomo II, 2003, págs. 8 y sigts.


En definitiva, está ausente uno de los presupuestos que debe concurrir para que surja el deber de reparar estatal, como lo es la posibilidad de imputar jurídicamente los daños a órganos que integren la estructura de la Administración Pública.


El sujeto prestador de un servicio público no está integrado a la organización estatal, sino que constituye una persona jurídica distinta que actúa por su cuenta y a riesgo. Además, dentro del riesgo de la concesión se encuentran los eventuales perjuicios a indemnizar (conf. Perrino, Pablo E., "La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestación de servicios públicos privatizados", JA 2006-III-1141).


La Corte Suprema de Justicia de la Nación, como ya lo había anticipado en los casos "Ruiz, Mirtha E. y otros v. Provincia de Buenos Aires", del 7/11/1989, Fallos 312:2138 y "Sarro, Antonio y otros c/ Oca S.R.L. y otros (Buenos Aires, Provincia de) s/ daños y perjuicios", del 27/12/1990, Fallos, 313:1636, ya en plena era de las concesiones, sostuvo en el caso, "Colavita, Salvador y otro c. Provincia de Buenos Aires y otros", del 7/3/2000, Fallos 323:318 (LA LEY, 2000-E, 498) que "...el ejercicio del poder de policía de seguridad que corresponde al Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad de un evento en el cual ninguno de sus órganos o dependencias tuvo parte, toda vez que no parece razonable pretender que su responsabilidad general en orden a la prevención de delitos pueda llegar a involucrarla a tal extremo en las consecuencias dañosas que ellos produzcan con motivo de hechos extraños a su intervención directa".


Asimismo, ha reafirmado en su actual composición esta interpretación acerca de que el ejercicio del Poder de Policía no resulta suficiente para imputar responsabilidad al Estado cuando ninguno de sus órganos o dependencias estuvo involucrado o intervino en forma directa en los fallos que ha dictado respecto de los concesionarios de rutas (conf. "Ferreyra, Víctor Daniel y Ferreyra, Ramón c. V.I.C.O.V. S.A. s/ daños y perjuicios", 21-03-2006, Fallos, 329:646;"Caja de Seguros S.A. c. Caminos del Atlántico S.A.V.C.", 21/3/2006, Fallos, 329:695, "Basualdo, Argentino c. V.I.C.O.V. S.A. s/daños y perjuicios", 28/3/2006, Fallos, 329: 879, "Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c. Provincia de Buenos Aires y/u otros", 7/11/2006, Fallos, 329:4944).


Específicamente en relación a la responsabilidad del Estado frente a un accidente ferroviario, se ha dicho que la concedente del servicio ferroviario carece de legitimación pasiva para ser demandada por la reparación del daño causado por el accidente sufrido, dado que aquélla no conservaba ningún poder de dirección sobre el tramo ferroviario donde se produjo el infortunio, como así tampoco lo tenía sobre las cosas que produjeron el daño …., sólo el concesionario tiene un poder independiente de uso de control y de dirección sobre el servicio concesionado y aun cuando el concedente no haya abdicado de la titularidad de la formación ferroviaria, es incuestionable que ha delegado la administración y custodia mediante una concesión de servicio público, lo cual resulta suficiente para exonerarla de cualquier deber de reparar (conf. CNCivil, Sala B, 15/12/2005, "García, Teresa M. c. Unidad Ejecutora Programa Ferroviaria Provincial", La Ley Online).


La responsabilidad que se le imputa al demandado en autos no puede ser extendida al Estado Nacional, dado que la explotación del servicio público la realiza el concesionario a su propia costa y riesgo (conf. CNCivil, Sala L, 22/11/2006, "Luna, Osmar A. c. Trasportes Metropolitanos General Roca S.A. y otros", La Ley Online; ííd. esta Sala, 19/9/08, Libre N( 510.668, "Vergara, Miguel Orlando c. Transp. Metropolitano S.A. y otros s/ Daños y Perjuicios")”.


Como he adelantado, transcribí los sólidos conceptos -que plenamente comparto-  que volcara el Dr. Mayo como vocal preopinante en la Sala “H” de esta Excma. Cámara, en los autos “Sierra, Raúl Ernesto c/ Transportes Metropolitanos Gral. San Martín y otro s/ Daños y Perjuicios”, del 16/11/2009 y en los autos “Gauna Valentín c/ Estado Nacional y otro s/ daños y perjuicios” -expte. 2671/04- del 28/12/2009, en “Córdoba, Sergio Javier c/ Transportes Metropolitanos General San Martín y otro s/daños y perjuicios” del 2/3/2011, “Tarazi, María F. y otros c/Poder Ejecutivo Nacional y otros” del 23/5/2011; íd. CNCiv., Sala “K”., expte. nº 66.768/2003, “López, Héctor Gustavo c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, del 30/12/2010; esta Sala expte. nº 101.159/2001, “Juan Isabel c/ Benítez, Juan Carlos y otro s/ Daños y perjuicios”, voto preopinante de la Dra. Marta del Rosario Mattera del 15/9/2011).


También, fueron expresadas posturas dispares a la indicada precedentemente, bajo el fundamento -entre otros- que la responsabilidad del Estado es indelegable y no puede soslayarse en razón del marco de interpretación de los contratos de concesión, a la luz de la buena fe y a la idea de servicio público, además de estar pensada en función del ejercicio del poder de policía (conf. CNCiv. Sala “L” “Roberti, Ángel Leonel c/Trenes de Buenos aires y otro s/daños y perjuicios” del 4/7/2005, Sala “I” “Escobedo, Ceferino Alejandro c/ Ferrovías SAC y otros s/daños y perjuicios”, del 19/8/2010, voto en disidencia de la Dra. Ubiedo). 


En base, a estas consideraciones, propongo mantener lo decidido en la anterior instancia.    


3.- Rubros cuestionados.

3.1.- Incapacidad sobreviviente.


Por este concepto se fijó la suma de $40.000.


La actora aporta argumentos para la elevación del monto, mientras que UGOFE, la entiende exagerada, y la necesidad de tener en cuenta la indemnización que por accidente laboral debió percibir.


Esta partida se refiere esencialmente a una merma de aptitudes, secuelas o disminución física o psíquica luego de completado el período de recuperación, que sufre el individuo que incide en la obtención de lucros futuros, sea en las tareas que habitualmente suelen desempeñar o en otras; es una chance frustrada de percepción de ganancias. Pero el daño no se agota en ello, ya que, además, comprende cualquier disminución mensurable económicamente que experimente el dañado con los consiguientes trascendidos negativos que esas disminuciones generan en el patrimonio (Trigo Represes, Félix A.-López Mesa, Marcelo J. “Tratado de la responsabilidad civil”, La Ley, Bs. As. 2006, vol.”Cuantificación del Daño”, pág.231 y sigs.; CSJN, Fallos 308:1109, 312:2412; 315:2834, 318:1715, 326:1673; esta Sala expte. nº76.437/1999. “Sosa, Jorge Alberto c/López, Carlos Alberto y otros s/daños y perjuicios” del 02/03/2010; expte. nº 34.996/07, “Chiaradia de Carecchio, Rosa c/ Transporte Larrazabal y otros s/daños y perjuicios” del 23/03/2010; expte. nº 69.932/2002.”Ledesma, Ramona Graciela c/ Acosta, Miguel Ángel y otros s/ Daños y perjuicios del 30/03/2010; expte. nº 31.575/92, “García, Claudia Marcela c/ Zilbergleijt, Gastón Martín s/daños y perjuicios”; expte. nº 70.449/92, “Legarreta, Hernán Pablo c/ Zilberglijt, Gastón Martín y otro s/ Daños y perjuicios”, del 29/4/2010; expte. nº 65.170/91, “Tabeada, Mario Rubén c/ Zilbergleijt, Gastón Martín s/ Daños y perjuicios”, del 29/4/2010; expte. nº 72.347/91, “Majul, Eugenio c/Zilbergleijt, Gastón Martín s/ Daños y perjuicios”, del 29/04/2010, expte. nº 95.392/2004, “Lioni,  Fernando Javier c/ Vaccaro, Gustavo y otros s/ Daños y perjuicios”, del 02/3/2011, entre muchos otros).


En materia de procesos de daños y perjuicios, la prueba pericial resulta de particular trascendencia en lo que se refiere a la existencia y entidad de las lesiones por las que se reclama. El informe del experto, no es una mera apreciación sobre la materia del litigio sino un análisis razonado con bases científicas y conocimientos técnicos.


En similar orden de ideas, la función de la prueba pericial es de asesoramiento, pues se trata de cuestiones ajenas al derecho respecto de los cuales el Juez no tiene conocimientos específicos. Indudablemente, no será el perito quien defina el pleito, pero, fundando debidamente su informe, tiene mayor peso y envergadura. La mera opinión de los litigantes no puede prevalecer sobre sus conclusiones, en especial si se advierte que no hay argumentos valederos para demostrar que éstas fueron irrazonables (esta misma sala, expte. nº 32.650/2005, “Sánchez, Romina Mabel c/ La Mediterránea S.A. y otro s/ Daños y perjuicios”, del 10/09/2009; expte. nº 115.605, “Elefteriu Zonca, Eduardo y otro c/ Consorcio de Propietarios Bolivar 1867/69/75/87 s/ Daños y perjuicios”, del 24/08/2009; expte. nº nº114.916/2003.”Ghiorso, Elsa Noemí c/ Pérez, Héctor Oscar y otros s/daños y perjuicios” del 17/02/2010; expte. nº 29.511/2005. “Galarza, Diego Nicolás c/ Figueroa, Marta s/ Daños y perjuicios”, del 25/05/2010; expte. nº 37.541/2007, “García, José Luis c/ Transportes Automotores Riachuelo S. A. s/ Daños y perjuicios”, del 29/3/2011, entre otros).


Sentado ello, hago mérito, de las conclusiones a las que arriba la perito médica, Dra. Iris Ilona Lieber a fs. 393/400vta. y aclaraciones aportadas a fs. 413 y fs.418.


Antes de pasar a su tratamiento, es menester destacar que las presentaciones de f.s 405 y 408/vta. no han logrado conmover la experticia. Recuerdo que no es dable admitir cualquier clase de impugnación, sino aquellas que se funden objetivamente en la incompetencia del experto, en errores o en el uso inadecuado de los conocimientos técnicos o científicos en los que pudiese haber incurrido.


Pero, como en este caso, cuando el peritaje aparece fundado en principios técnicos y científicos, y concuerda con los demás elementos de ponderación arrimados al proceso, la sana crítica aconseja ‑en principio‑ que frente a la imposibilidad de oponer argumentos de igual naturaleza y de mayor peso convictivo, se acepten sus conclusiones (esta Sala in re  expte. nº 115.605. “Elefteriu Zonca, Eduardo y otro c/Consorcio de Propietarios Bolivar 1867/69/75/87 s/daños y perjuicios” del 4/6/2009; expte. nº32.650/2005, “Sánchez., Romina Mabel c/ La Mediterránea SA y otro s/ daños y perjuicios” del 10/9/2009; expte. nº34.502/2007.“Perkele, Alejandra Catalina c/Birriel, Luis Alejandro y otros s/ Daños y perjuicios” del 31/8/2010; expte. nº 114.916/2003, “Ghiorso, Elsa Noemí c/ Pérez, Héctor Oscar y otros s/ Daños y perjuicios”, del 17/2/2010; expte. nº 94.778/1999, “Colombo, Jorge Raúl c/ Ellem, Jorge Federico y otro s/ Daños y perjuicios”, del 10/12/2010; expte. nº  29.511/2005.”Galarza, Diego Nicolás c/Figueroa, Marta s/daños y perjuicios” del 25/05/2010; expte. nº 95.392/2004, “Lioni, Fernando Javier c/Vaccaro, Gustavo y otros s/ Daños y perjuicios”, del 02/3/2011, entre otros). 


En el exhaustivo estudio, ponderado ajustadamente por la juez de grado, arriba al porcentaje del 20% de incapacidad psíquica parcial y permanente y física del 5%.

 
A luz de estos porcentajes, y del adecuado aprecio que la sentencia en crisis hace de los elementos aportados al proceso, como, la edad del actor al tiempo del siniestro -56 años-, su ocupación como pizzero y changas de fumigador y, testimonios aportados a  fs. 4/5vta. del beneficio de litigar sin gastos, considero que la suma presupuestada es correcta y por ende, propongo su confirmación (art. 165 del rito).


3.2.- Tratamiento psicológico.


La satisfacción a este rubro fue justipreciado en la suma de $6.240.


La actora entiende exigua la suma, dado que a las cualidades que debe contener el tratamiento, torna necesario, sumar el costo de los psicofármacos. UGOFE, aporta similares argumentos a los esgrimidos al atacar el anterior rubro.


Conforme al reclamo efectuado en el escrito inaugural -fs.34vta., pto.b- sólo, debe tenerse en cuenta las sesiones aconsejadas y su costo. 


Sostiene nuestra Corte Suprema: “en cuanto al tratamiento psicológico aconsejado, a razón de una sesión semanal durante un año, se trata de un gasto que debe ser indemnizado, por cuanto supone erogaciones futuras que constituyen un daño cierto indemnizable (art. 1067 del Código Civil)” (C.S.J.N., 28/05/2002, “Vergnano de Rodríguez, Susana Beatriz c/ Buenos Aires, Provincia de y otro”, Fallos 325:1277).


La frecuencia y duración siempre serán estimativas, y también tendrán el sentido de una orientación para el juez. Está claro que nadie puede predecir con certeza cuándo se curará una persona, o cuándo la mejoría que ha obtenido ya es suficiente.


Lo científico llega hasta el momento de establecer que, por la patología que el perito ha detectado, la persona necesita o puede beneficiarse con un tratamiento. A partir de ese momento, se pone en juego un criterio de apreciación, tanto para la distribución de los porcentajes, como para la duración y costos de tratamiento. No es una mera conjetura, porque hay elementos clínicos que la convalidan, pero tampoco es una opinión científicamente demostrable” (Conf. Risso, Ricardo E. “Daño Psíquico - Delimitación y diagnóstico. Fundamento teórico y clínico del dictamen pericial”, E. D. 188-985; C.N.Civ., esta Sala, 16/2/2010, Expte. Nº 76.361/2004, “Slemenson, Héctor B. c/ Antonini, Delia O. s/ daños y perjuicios”; Idem., id., 30/3/2010, Expte. Nº 69.932/2002, “Ledesma, Ramona Graciela c/ Acosta, Miguel Ángel y otros s/ Daños y perjuicios”, del 30/3/2010).


En virtud de ello, haciendo mérito de la necesidad de tratamiento como mínimo de 18 meses, con una frecuencia de una sesión por semana (conf. fs.400vta.,pto.K), propongo elevar la indemnización de este concepto a la fecha del decisorio recurrido a la suma de $8.000 (art 165 del CPCC).


3.3.- Daño moral.


La indemnización de este concepto se fijó en $25.000.


El actor, aporta argumentos para la elevar el monto, como la consideración, de los padecimientos físicos, psíquicos, secuelas. UGOFE, califica al monto de exagerado.


Este perjuicio no queda reducido al clásico pretium doloris (sufrimiento, dolor, desesperanza, aflicción, etc.) sino que, a más de ello, apunta a toda lesión e intereses (jurídicos) del espíritu cuyo trasunto sean unas alteraciones desfavorables en las capacidades del individuo de sentir lato sensu, de querer y de entender (Bueres, Alberto J., "El daño moral y su conexión con las lesiones a la estética, a la sique, a la vida de relación y a la persona en general", en" Revista de Derecho Privado y Comunitario", Santa Fe, Rubinzal‑Culzoni, nº 1, 1992, p. 237 a 259; Pizarro, Ramón Daniel, "Reflexiones en torno al daño moral y su reparación", en J.A. 1986‑111‑902 y 903; Zavala de González Matilde, "El concepto de daño moral", J.A., 985‑I‑727 a 732).


Sin perjuicio de la existencia de una corriente que estima necesario una regulación cuantitativa en la materia, sin tarifación aunque con algunos parámetros normativos orientadores (Zavala de González, Matilde, “Código Civil y Normas Complementarias”, Bueres - Highton, Hammurabi, t. 3A, pág pág. 183), esta misma Sala ha resuelto que la fijación del resarcimiento por daño moral en una cierta proporción con respecto a los daños patrimoniales es improcedente. Ninguna relación media entre la existencia, magnitud de esos perjuicios, a lo cual debe agregarse, que tienen una naturaleza jurídica distinta en razón de que tutelan distintos bienes jurídicos (en recientes fallos ha se ha explayado mi distinguida colega Dra. Marta del Rosario Mattera: Expte. nº89.021/2003.”Procopio, Fernando Antonio y otro c/Piñero, Ernesto Emir y otros s/daños y perjuicios” del 11/02/2010; Expte. nº89.107/2006.”Ivanoff, Doris Verónica c/Campos, Walter Alfredo s/daños y perjuicios del 22/03/2010 y que tiene el aval de numerosos fallos de nuestro Máximo Tribunal (me remito a las menciones efectuadas por la Dra. Mattera en las referidas causas); id. Expte. nº 95.582/2.006, “Álvarez, Martín Hugo c/L ínea 22 SA y otros s/ Daños y perjuicios”, del 25/06/2010; Expte. nº 29.511, “Galarza, Diego Nicolás c/ Figueroa, Marta s/ Daños y perjuicios”, del 20/05/2010; Expte. nº 30.726/2004, “Gibelli, Beatriz Amalia y otro c/Vega, Alejandro Humberto y otros s/ Daños y perjuicios”, del 31/08/2010; Expte. nº 95.392, “Lión, Fernando Javier c/ Vaccaro, Gustavo y otros s/ Daños y perjuicios”, del 02/3/2011).


Ello no descarta, que se haga hincapié al sufrimiento en el momento del suceso, tanto físico como psíquico, dolor corporal,  al período de curación y convalecencia, las secuelas no corregibles de las lesiones que poseen natural incidencia en la vida individual y de relación (Zavala de González, Matilde “Resarcimiento de daños”, vol. 2-a: “Daños a la persona. Integridad sicofísica” ed. Hammurabi, 2ª. edición, págs. 542/543 y conf. esta Sala Expte. nº 69.941/2005. “Gutiérrez, Luis Alfredo y otro c/ Luciani, Daniela Cyntia y otros s/ Daños y perjuicios”, del 10/8/2010, con voto preopinante de la Dra. Marta del Rosario Mattera).   


A la luz de estos conceptos, considero ajustada la suma indica por la juez a quo al momento del dictado de su pronunciamiento, por ello, propongo su confirmación (art. 165 del rito).


3.4.- Lucro cesante.


Este rubro fue rechazado.


El actor critica, que la juez a quo haya considerado que la tarea de fumigador fue abandonada y la de pizzero no sufrió merma alguna, cuando las declaraciones testimoniales expresan lo contrario.


Para luego concluir, que el reclamo se circunscribió a las ganancias dejadas de percibir como fumigador.


El lucro cesante, entendido como la ganancia de que se vio privado el damnificado, no se presume y quien reclama su indemnización debe aportar los elementos que acrediten en forma fehaciente y categórica, el volumen de ingresos dejados de percibir a resultas del siniestro (Conf. Orgaz, A. "El daño resarcible, 3ra. ed., pág. 24, n°7; Mayo en Belluscio " Código Civil Comentado, Anotado y Concordado ", T.2, pág. 720, n°43; Lambías, J.J. " Tratado de Derecho civil- Obligaciones " T.I, pág. 209, n°2321; v. “Jurisprudencia Agrupada-Lucro Cesante” por Jorge Alberto Diegues, principalmente ptos 1, 2, 5, 10, publicado en La Ley del 9/6/2010;CNCiv. Sala “C” “FE.ME.SA c/Agli, Jorge A.” del 23/3/2011).

Las declaraciones testimoniales incorporadas a fs. 315/318, que dan cuenta de su actividad como fumigador, no son elemento contundente de la ganancia perdida como consecuencia del siniestro, que conduce a acompañar lo decidido en la instancia de grado, y así, confirmar la desestimación de este concepto. 

3.5.- Privación del uso del automotor.

La actora entiende exigua la suma presupuestada de $12.780, sobre la cual reclama su elevación.

La privación de uso del vehículo constituye un daño emergente que debe mensurarse a través del costo del empleo de medios de traslación que reemplacen la función del automotor siniestrado. En este sentido, cabe señalar que en general, se considera que la sola privación del uso de un automóvil comporta “per se” un daño indemnizable (Zavala de González, Matilde “Daños a los Automotores” T.1. Ed. Hammurabi, pág.119 y 127 y jurisprudencia allí citada) entendiéndose razonable que ante el impedimento de uso del rodado en razón del accidente sufrido el damnificado no se vea limitado en el ejercicio de sus actividades cotidianas. Vale decir, es justo que el dinero desembolsado en el uso de transportes sustitutos deba ser reintegrado.

Por tanto, ocurrido un hecho que daña al automotor y determinada su indisponibilidad temporaria, nace desde la ya la obligación de compensar la privación del uso: sea como daño actual, cuando la refacción se ha efectuado o el auto ha quedado detenido; o bien, como daño futuro, cuando la unidad ha podido ser utilizada, pero es necesaria enviarla al taller (Zavala de González, M., ob. cit., pág.98).

En este estado de cosas, cabe resaltar que las modalidades laborales del usuario, el emplazamiento del lugar de trabajo y del domicilio y el resto de las circunstancias que reflejan la intensidad de la utilización que se daba al vehículo tienen relevancia para determinar la medida exacta del daño resarcible.


Cuando esto no ocurre, la indemnización debe establecerse suponiendo un uso “standard” o medio, es decir, previendo un cierto número de traslados mínimos que no deja de llevar a cabo todo usuario (Zavala de González, M., ob. cit., pág. 132 a 133).   


Es impecable el razonamiento que la juez de grado vuelca en el considerando IX de la sentencia recurrida. En cuanto a la destrucción del rodado, el transcurso de seis meses entre el accidente y el pago de la indemnización, el considerar un plazo prudencial para adquirir una nueva unidad, y así, arribar a la conclusión que el lapso de privación de uso del rodado fue de 7 meses.


Efectivamente, no fue acreditado el por qué el actor careció de otro rodado por un lapso mayor. Sin perjuicio de ello, por el tiempo de indisponibilidad indicado, propongo elevar la suma fijada para enjugar este concepto a $15.000 -a la fecha del decisorio recurrido- (art. 165 del rito).  


4.- Intereses.


UGOFE rezonga la aplicación de los extremos del plenario “Samudio” desde la fecha del perjuicio, cuando la cuantificación de los daños fue realizado por la juez a valores actuales.

Ahora bien, el inicio del cómputo de los réditos sobre el capital de condena, conforme a la doctrina plenaria de este Tribunal in re “Gómez, Esteban c/Empresa Nacional de Transporte” del 16/12/1958, tratándose de delitos o cuasidelitos, los intereses se devengan “a partir de cada perjuicio de reparación”.


Este criterio fue ratificado, en el fallo plenario dictado por la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, de fecha 20 de abril de 2009, en los autos “Samudio de Martínez, Ladislaa c/Transportes Doscientos Setenta S.A. s/daños y perjuicios”, que deja sin efecto a la doctrina fijada en los fallos plenarios “Vázquez, Claudia Angélica c/Bilbao, Walter y otros s/daños y perjuicios” del 02/08/93 y “Alaniz, Ramona Evelia y otro c/Transportes 123 SACI interno 200 s/daños y perjuicios” del 23/03/04.


“Es conveniente establecer la tasa de interés moratorio”.


“Corresponde aplicar la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina”.


También se estableció en dicho plenario que “La tasa de interés fijada debe computarse desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, salvo que su aplicación en el período transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido”. (art. 303 del rito).


Asimismo, debe remarcarse que en la sentencia se fijaron partidas indemnizatorias a valores actuales, a la época de su dictado.


En consecuencia, teniendo en cuenta esto último, el límite y alcance del agravio esgrimido y a los efectos de evitar una alteración que se traduzca en un perjuicio para la apelante propicio la modificación de la sentencia y la aplicación de intereses conforme a la tasa pasiva que publica mensualmente el Banco Central de la República Argentina desde la fecha del hecho hasta el dictado del decisorio recurrido, y desde allí y hasta su efectivo pago, conforme a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina.


5.- Costas


El Estado Nacional, formula crítica por la imposición de las costas en el orden causado, entiende, que la Juez a quo no dio razón suficiente de tal decisión.


Es sabido que las costas son las erogaciones impuestas a quienes intervienen en un proceso para la iniciación, prosecución y terminación de éste. Respecto a su imposición, el Código Procesal ha adoptado en su art. 68 la teoría del hecho objetivo de la derrota. "La justificación de esta institución está en que la actuación de la ley no debe representar una disminución patrimonial para la parte en cuyo favor tiene lugar", naciendo su imposición del deber del juez de condenar al derrotado (cfr. Chiovenda citado por Fenochietto‑Arazi "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación", T. 1, pág. 280 y ss.).


Tal principio constituye una regla genérica que, sin embargo, reconoce excepciones. En base a ellas el juzgador puede graduar la proporción en que deben soportarse tales accesorios o bien disponer lisa y llanamente que su distribución se trasunte en el orden causado.


La jurisprudencia -en consonancia con lo dispuesto por el 2º párrafo del art. 68 del rito- alude como causa genérica que autoriza el apartamiento de la regla general que impone las costas a quien ve rechazada su pretensión, a la existencia de “razón fundada” para litigar, fórmula dotada de suficiente elasticidad como para resultar aplicable cuando, por las particularidades del caso, cabe considerar que la parte vencida actuó sobre la base de una convicción razonable (esta Sala in re, entre otros “Ramos, Vícto Hugo c/ Corvalán, Segundo Federico s/ Ds. Ps.”, expte. nº3.527/2003, del 23/02/2010; “Koval, Jaime c/ Sucesión de Froilán Goitía y otro s/ Consignación”, expte. nº 101.466/2.006, del 30/3/2010, expte. nº 50.220/2007, “Pugliese, Marilina c/ Thelen, Pablo Daniel s/ Tenencia de hijos”, del 09/2/2012; CNCiv. Sala “D” “Duncan, Felipe c/ O´Farrel, Juana s/ Ordinario”, expte. nº 78.279/03, 11/08/2006, entre otros; Palacio, Lino E., “Derecho Procesal Civil, T. III, pág. 373). 


Por ello, al fallar de la manera señalada en los anteriores acápites -y considerando que la actora razonablemente pudo haberse creído con derecho a accionar, teniendo en cuenta las divergentes posturas doctrinales y jurisprudenciales expuestas en el considerando 2.3., propicio que -si mi criterio resulta compartido- las costas de ambas instancias sean soportadas en el orden causado.


A tenor de las consideraciones desarrolladas, doy mi voto para que:


1) Se modifique la sentencia apelada, en cuanto a elevar el monto presupuestado en concepto de tratamiento psicológico a la suma de $8.000 y por privación del uso del rodado a la suma de $15.000, e imponer los intereses conforme lo expresado en el considerando 4.


2) Se la confirme en todo lo demás que ha sido motivo de apelación y agravios.


3) Las costas de la Alzada: a) se imponen a la demandada vencida, b) en lo que respecta, a la intervención del Estado Nacional se imponen en el orden causado (art. 68 del rito).


La Dra. Marta del Rosario Mattera adhiere al voto precedente.


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

Se deja constancia que la Dra. Zulema Wilde no suscribe la presente por hallarse en uso de licencia (art. 109 del R.J.N.).

///nos Aires, marzo                                      de 2012.


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


1) Modificar la sentencia apelada, en cuanto a elevar el monto presupuestado en concepto de tratamiento psicológico a la suma de $8.000 y por privación del uso del rodado a la suma de $15.000, e imponer los intereses conforme lo expresado en el considerando 4.


2) Confirmar en todo lo demás que ha sido motivo de apelación y agravios.


3) Las costas de la Alzada: a) se imponen a la demandada vencida, b) en lo que respecta, a la intervención del Estado Nacional se imponen en el orden causado (art. 68 del rito).


En atención a lo normado por el art. 279 del CPCCN, corresponde revisar las regulaciones de honorarios practicadas en la sentencia a fs. 461 y vta para, eventualmente, modificarlas.

En atención al monto de capital por el cual prospera la demanda, naturaleza del proceso, calidad, eficacia y extensión del trabajo realizado, cantidad de etapas cumplidas, resultado obtenido y de conformidad con lo dispuesto por los arts. 1, 6, 7, 8, 9, 10, 19, 37, 39 y ccds. de la ley 21.839, se reducen los honorarios regulados a favor de los letrados intervinientes, a la suma de trece mil pesos ($13.000) para el Dr. Humberto Félix Ruani (letrado de la actora) por su intervención en el proceso principal y en un mil trescientos ($1.300) por la excepción ganada, a la suma de nueve mil pesos ($9.000) la correspondiente al Dr. Hernán de Arzuaga Pinto (apoderado de la empresa demandada), y novecientos pesos ($900) por la excepción perdida.

Asimismo y de conformidad con lo normado por el art. 478 del CPCCN, también se reducenn los honorarios fijados a favor del perito médico legista Dra. Iris Ilona Lieber a la suma de dos mil setecientos pesos ($2.700), así como los correspondientes a la mediadora Dra. Sandra Mónica Bonvehí (cfr. art. 21 inc. 3( y art. 23 decreto 91/98 reglamentario de la ley 24.573, y la modificatoria por el art. 4° del Decreto 1465/07).

Por último, por la labor realizada en la Alzada y de conformidad con las pautas fijada por el art. 14 de la ley 21.839, regúlense los honorarios del letrado de la actora Dr. Humberto Félix Ruani en la suma de tres mil doscientos pesos ($3.200), los del letrado del Estado Nacional Dr. Mariano Tate en la suma de dos mil pesos ($2.000), y misma suma a favor del letrado de la empresa demandada Dr. Hernán de Arzuaga Pinto ($2.000).
               Regístrese, notifíquese y devuélvase.-

Se deja constancia que la Dra. Zulema Wilde no suscribe la presente por hallarse en uso de licencia (art. 109
