En Buenos Aires, Capital de la República Argentina, a los 29 días del mes noviembre de de 2013, reunidos en acuerdo los Sres. Jueces de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala "F" para conocer en los autos del epígrafe, respecto de las cuestiones sometidas a su decisión, a fin de determinar si es arreglada a derecho la sentencia apelada. 

Practicado el sorteo correspondiente resultó el siguiente orden de votación: Sres. Jueces de Cámara Dres. GALMARINI. POSSE SAGUIER. ZANNONI. 

A las cuestiones propuestas el Dr. Galmarini dijo: 

I.- Eduardo Ernesto Ferreris y María Marta Gómez promovieron demanda contra Ignacio Esteban Sáenz Valiente y Talas Grandes S.C.A., solicitando la reparación de los daños derivados del accidente ocurrido el día 9 de marzo de 2006 a la altura del km 178 de la ruta provincial n°11, provincia de Buenos Aires. Solicitaron la citación en garantía de "Federación Patronal Seguros S.A.". 

El Sr. juez de primera instancia rechazó la demanda interpuesta contra Ignacio E. Sáenz Valiente y la admitió respecto de Talas Grandes S.C.A., a quien condenó a abonar a la coactora Gómez el importe de $15.000 y al coactor Ferreris la suma de $67.550, más sus intereses y las costas del proceso. Hizo extensiva la condena contra la citada en garantía. 

Contra dicho pronunciamiento se alzaron los actores y la citada en garantía, quienes fundaron sus recursos a fs. 449/54 y 445/7 respectivamente. Los memoriales fueron respondidos a fs.458/9 y 461/2. 

II.- Agravios de los actores relativos al rechazo de la demanda respecto del coaccionado Sáenz Valiente: 

Se encuentra fuera de discusión que el día 9 de marzo de 2006 los actores circulaban por la ruta provincial n° 11 a bordo del vehículo pick up marca Peugeot 504, dominio UNG 902, cuando, a la altura del km 178, se produjo la colisión del referido automóvil con un búfalo de propiedad de la demandada Talas Grandes S.C.A., que se hallaba parado sobre la calzada. 

El magistrado hizo lugar a la demanda interpuesta contra la sociedad propietaria del animal, rechazándola respecto del coaccionado Ignacio Sáenz Valiente, al entender que no se acreditó la existencia de "una conducta que le fuera personalmente imputable o alguna posición concreta respecto del animal causante del daño de la que derive su responsabilidad" (fs. 418 vta./19). 

Los actores se agravian del rechazo de la demanda respecto de Sáenz Valiente e insisten en sostener que en la causa ha quedado debidamente acreditado que al momento del accidente los animales se encontraban a su cargo y por lo tanto resulta responsable por haber permitido que los búfalos estuvieran en la ruta. 

En el caso los coaccionados al contestar la demanda sostuvieron que al Sr. Sáenz Valiente no le cabe responsabilidad alguna por el accidente de marras, alegando que aquél no utilizaba los animales en provecho propio sino que lo hacía siguiendo las ordenes de su mandante "Talas Grandes S.C.A." (fs. 110 vta). Asimismo alega que no puede considerarse guardián el dependiente que usa el animal por encargo u orden del comitente. 

Al contestar los agravios de los actores, los demandados sostienen que si aquéllos pretendían responsabilizar a Sáenz Valiente en su calidad de dependiente, debieron demostrar la existencia de una conducta culpable del imputado (fs.459). 

Sentado ello, cabe puntualizar que de acuerdo a los términos expuestos por los accionados al contestar la demanda y la expresión de agravios de los actores, aquéllos admiten que al momento del hecho de marras Sáenz Valiente era dependiente de la sociedad propietaria de los animales que se hallaban sueltos sobre la ruta y que "los utilizaba siguiendo las órdenes de su mandante". 

Se advierte también que el referido codemandado no desconoció lo relatado por los actores en cuanto sostuvieron que luego de producirse la colisión aquél se apersonó en el lugar, procedió a arrear a los búfalos y dispuso sacrificar al que ocasionó el accidente porque se encontraba malherido (fs. 64 vta./65). 

En lo tocante al encuadre jurídico de la cuestión con respecto al codemandado Sáenz Valiente, la jurisprudencia y la doctrina coinciden en señalar que, en general, el dependiente que usa la cosa del comitente no es guardián de ella (Conf. Kemelmajer de Carlucci, A. en Belluscio-Zannoni, "Código Civil y Leyes Complementarias", coment. al art. 1113, pág. 473, núm. 20; véase en la nota 227 de dicho comentario CNCiv. Sala "C" en LL 1977-A-276, voto en primer término del Dr. Belluscio en el que se rectifica de una posición anterior; véase también Llambías, J.J. "Tratado de Derecho Civil -Obligaciones-", T.IV-B, pág. 474, núm. 2586; Llambías-Raffo Benegas-Posse Saguier "Código Civil Anotado" T. II-B, coment. art. 1113, pág. 815, núm. 30). Criterio también aplicable cuando se trata de animales. 

Sobre el caso que nos ocupa, se ha sostenido que la responsabilidad del dueño del animal que produjo el daño subsiste aunque al momento del accidente el animal hubiera estado bajo la guarda de los dependientes de aquél (art. 1126 del Cód.Civil), pero si se acciona también contra el dependiente, para que prospere la pretensión en su contra, será menester acreditar su culpa, ya que al no ser el dependiente dueño ni guardián, no cabría contra el ninguna presunción (Conf. Belluscio-Zannoni, "Código Civil y Leyes Complementarias", T. 5, coment. al art. 1126, pág. 693, Astrea, Buenos Aires 1994; Borda, G.A., "Tratado de Derecho Civil -Obligaciones-" T.II, pág. 323, núm. 1435, LA LEY, Buenos Aires, 2008). 

En orden a lo expuesto, como en el caso no está controvertida la calidad de dependiente del demandado Sáenz Valiente, resulta necesario acreditar su culpa para atribuirle responsabilidad por el accidente motivo de autos. 

En la especie no se ha controvertido que, luego de ocurrido el accidente, siendo aproximadamente las 22 hs, se apersonó en el lugar el codemandado Sáenz Valiente, quien procedió a arrear a los animales que se encontraban en la ruta y ordenó sacrificar al que había originado la colisión. En ocasión de celebrarse la audiencia del art. 360 el Sr. Sáenz Valiente reconoció que luego del accidente concurrió al lugar, "al llegar reconoció la marca del animal como perteneciente al establecimiento "Talas Grandes" y manifestó haber efectuado la denuncia correspondiente en su asegurador Federación Patronal (fs. 139 vta./140). Dichas circunstancias sumadas a lo dicho por los demandados en cuanto a que Sáenz Valiente al momento del infortunio utilizaba los animales por orden de su comitente, me llevan a tener por acreditado que el accidente se produjo a causa de alguna conducta culposa por parte de aquél. Pues si se encontraba en el lugar en horas de la noche, en calidad de dependiente de la dueña del ganado, el que utilizaba por orden de aquélla, y los animales ingresaron a la ruta, sólo cabe colegir que el coaccionado no tomó las precauciones necesarias para evitar la situación.Más aún teniendo en cuenta que si aquél fue quien tras la ocurrencia del siniestro, procedió a arrear los animales y dispuso el sacrificio del que se encontraba herido por el impacto con la camioneta, ello denota que estaba dentro de su incumbencia el controlar que los animales no salieran a la ruta. Esa omisión en adoptar las debidas precauciones importa una conducta negligente que lo hace corresponsable de los daños. 

Sobre el particular se ha sostenido que tanto el principal como el dependiente deben responder si, como ocurre en el caso, el perjuicio se produjo en el desempeño de la incumbencia de este último a causa de una conducta de la cual se lo estima culpable (en tal sentido Llambías, "Tratado de Derecho Civil -Obligaciones-, T.IV-A, pág. 210/11, núm. 2469, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012). 

Por los fundamentos expuestos, propongo modificar el pronunciamiento estableciendo que el codemandado Ignacio E. Sáenz Valiente resulta corresponsable del accidente de autos. 

III.- Incapacidad sobreviniente y tratamiento psicológico: 

Se agravia la coactora Gómez de que el magistrado no le haya otorgado resarcimiento alguno en concepto de daño físico. El coactor Ferreris se queja de los importes admitidos a su favor por incapacidad psíquica y tratamiento psicoterapéutico ($20.000 y $4.800) por considerarlos exiguos. Por su parte la aseguradora citada en garantía solicita el rechazo de ambos rubros respecto del coactor Ferreris por considerar improcedentes las indemnizaciones fijadas por el sentenciante. 

La incapacidad sobreviniente abarca todo menoscabo en la vida, la salud e integridad o armonía física o psíquica de la persona humana, por lo cual el daño debe ser resarcido por tratarse de una disminución en la capacidad vital, aun en los casos en que esa merma o deterioro físico no dificulte la realización de tarea alguna (CNCiv. Sala C, agosto 31/1993, L.L. T. 1994-B, p. 613, fallo n° 92.215; id. Sala C, septiembre 25/1997, L. 214.716; id. junio 6/2002, "Maidana, Javier Y. c/ Reina Carlos E.y otros s/daños y perjuicios", L. 342.607). 

Lo que se indemniza por este concepto no son las lesiones padecidas, sino la disminución de la aptitud física o psíquica derivada de las secuelas del accidente, especialmente las que perduran de modo permanente, y si bien los porcentajes de incapacidad fijados en los peritajes constituyen un medio útil para la apreciación de la entidad del daño, sólo tienen un valor relativo, por lo que el juzgador, con sustento en las circunstancias personales del damnificado, debe valorar principalmente las secuelas físicas, psíquicas o estéticas que surgen descriptas por el experto, que importen una disminución en la capacidad vital (conc. CNCiv. Sala C, septiembre 20/1999, "Huaman, Marña de la Cruz c/ Micro ómnibus Norte S.A. s/ daños y perjuicios", L. 258.943; id. Sala F, noviembre 16/ 2004, "Krauthamer Diego c/ Arriola Dalmiro Alberto y otros", L.372.901). 

La coactora Gómez se agravia del rechazo del reclamo formulado en concepto de daño físico alegando que a raíz del accidente perdió pie zas dentarias. Sin embargo es de señalar que, aun cuando el perito médico designado en autos constató que la Sra. Gómez ha perdido piezas dentarias que fueron reemplazadas por prótesis, en autos no se ha aportado documentación médica alguna tendiente a acreditar la relación causal entre la ausencia de dichas piezas y el accidente de marras. 

En efecto, es de advertir, por un lado, que en la exposición civil efectuada por el coactor Ferreris ante la policía de Seguridad Vial, horas después de acaecido el accidente, aquél sostuvo que ninguno de los ocupantes del vehículo se habían lesionado (fs. 44). Por otra parte, los accionantes en su demanda manifestaron que si bien concurrió al lugar del hecho una ambulancia con enfermeros, se negaron a ser examinados. 

El testigo Carlos Bianchi -amigo de los actores- sostuvo que acudió al destacamento donde se hallaban los accionantes luego del accidente y, al llegar notó que la Sra.Gómez tenía dolor en la cintura, la espalda y el brazo (fs. 177 vta.). Seguidamente relató que quiso llevar a los actores a la clínica de Mar del Tuyu pero no quisieron ir, porque preferían dormir y que al otro día vio "que a la Sra. Marta se le habían roto los dientes" (fs. 178). Considero que el confuso relato del testigo Bianchi, en manera alguna reviste entidad para probar que la Sra. Gómez haya perdido piezas dentarias a consecuencia del accidente en cuestión. Lo expresado por el dicente en cuanto primero afirmó que la actora tenía dolores en la cintura, la espalda y el brazo, pero no quiso ir a una clínica, y que recién al día siguiente constató que a aquélla se le habían roto los dientes resulta poco creíble, más aún frente a lo expuesto por el propio actor ante el personal policial en el sentido de que no había lesionados. Menos eficacia probatoria reviste lo expresado por la pareja del Sr. Bianchi en cuanto sostuvo que cree que la Sra. Gómez había perdido piezas dentarias (fs. 179 vta.). 

Atento a ello, toda vez que no se ha probado que la Sra. Gómez presente secuelas físicas derivadas del accidente de autos, propongo confirmar este aspecto del pronunciamiento. 

El coactor Ferreris se agravia del importe fijado a su favor en concepto de incapacidad psíquica por considerarlo insuficiente. 

La perito médica designada en autos informó que el accidente de marras constituyó para el Sr. Ferreris un evento estresante a nivel psicológico que evolucionó en un "trastorno de angustia con manifestaciones físicas y psíquicas que fueron evidenciadas en su batería de test y el informe psicológico adjunto" (ver fs. 297). Calificó la patología padecida por el actor como un "trastorno adaptativo crónico leve" que le genera al accionante un 10% de incapacidad de tipo parcial y permanente (fs. 297/8, pto.IV). 

Señaló asimismo que el actor debe realizar un tratamiento pscológico durante al menos un año con una frecuencia semanal (fs. 298, pto. VI, 2). 

Con respecto a lo alegado por la citada en garantía, en cuanto sostiene que no correspondería fijar una reparación autónoma por daño psíquico dado que, a su entender estaría incluido en el daño moral, corresponde recordar que el daño moral y el daño psicológico son conceptos indemnizatorios diferentes. La confusión entre el daño psíquico y el daño moral es inadmisible. Uno constituye un menoscabo patológico de la salud psíquica, que integra el concepto de incapacidad sobreviniente, mientras que el otro repercute en los sentimientos o en la interioridad del damnificado, lo dañado son bienes de goce, afección y percepción emocional y física (CNCiv. Sala F, octubre 26/2004, "Molina Silvia Sandra c/ Línea 37 Cuatro de Septiembre y otros s/ daños y perjuicios"; id. Septiembre 15/2005, L. 423.766; id. Junio 2/2008, L. 498.774). 

Es de recordar que los porcentuales estimados por los peritos constituyen pautas referenciales a considerar dentro del contexto general de las pruebas arrimadas a la causa.Por otra parte, también cabe apreciar que el tratamiento psicoterapéutico aconsejado por la perito, es paliativo, en mayor o menor medida, de las afecciones psíquicas que presenta la víctima y, por ende, esto también deberá ser tenido en cuenta al momento de cuantificar la partida en análisis.

Atento a lo expuesto, valorando la totalidad de las circunstancias aportadas precedentemente, ponderando la edad que tenía el actor al tiempo del accidente (52 años) propongo reducir el importe fijado por el juez de grado en concepto de incapacidad psíquica a la cantidad de $10.000. 

Con respecto a los gastos de tratamiento psicológico del coactor, en atención a la duración y frecuencia del tratamiento aconsejado por la perito propongo confirmar la cantidad de 4.800 fijada por el sentenciante. 

IV.- Gastos de asistencia médica, farmacia y traslados: 

Se agravian los actores del rechazo de la partida en cuestión. 

He sostenido que estos gastos no requieren prueba efectiva de los desembolsos realizados, cuando la índole de las lesiones sufridas a raíz del accidente los hacen suponer. Sin embargo, y como ya se expuso en el considerando III del presente, no existe en la causa constancia alguna de que los actores hayan padecido lesiones físicas a raíz del accidente de marras y la sola manifestación por parte de aquéllos resulta insuficiente a fin de acreditar tal extremo, sobre todo cuando en el acta de exposición civil antes referida se consignó que el actor le manifestó al agente policial que no había lesionados a raíz del siniestro (fs. 44). Por lo tanto voto por confirmar este punto del pronunciamiento rechazando el reclamo efectuado por esta partida. 

V.- Daño moral: 

Los actores se quejan de los importes fijados por daño moral ($15.000 a la coactora Gómez y $25.000 al coactor Ferreris) por considerarlos exiguos.Por su parte la aseguradora solicita el rechazo de la partida en cuestión. 

El resarcimiento del daño moral exige tomar en consideración los dolores y padecimientos del damnificado a partir del accidente sufrido, el tiempo de convalecencia hasta su restablecimiento, y las demás repercusiones anímicas que provocaron las lesiones inferidas. Si bien no es susceptible de prueba directa, cabe presumir el daño moral in re ipsa por las características del hecho y la índole de los perjuicios sufridos (Conf. CNCiv. Sala "F", septiembre 23/2011, "Cardozo, A. c/ G.C.B.A. s/ daños y perjuicios" L. 575.510). 

El Dr. Fernando Posse Saguier ha expresado que "en lo tocante a la fijación, sabido es, que resulta de difícil determinación ya que no se halla sujeto a cánones objetivos, sino a la prudente ponderación sobre la lesión a las afecciones íntimas de los damnificados, los padecimientos experimentados, o sea, agravios que se configuran en el ámbito espiritual de las víctimas y que no siempre resultan claramente exteriorizados, hallándose así sujeto a una adecuada discrecionalidad del sentenciante (CNCiv. Sala F, junio 3/2005, "Pirozzi, Laura Vanesa y otro c/ Quiroga Carlos José y otros", L. 418.036). 

Aun cuando no se ha probado que los actores hubieran padecido lesiones físicas a raíz del accidente de autos, las 

circunstancias que rodearon el hecho que motivó esta litis, la angustia que debieron afrontar en su consecuencia y las secuela psíquicas de carácter permanente verificadas en el Sr. Ferreris, me llevan a considerar procedente el resarcimiento del daño en estudio.Sin embargo, las características que presenta el caso y las consecuencias del accidente antes señaladas me llevan a proponer que se reduzcan los importes fijados por el sentenciante a la cantidad de $10.000 para la coactora Gómez y la suma de $15.000 para el coactor Ferreris. 

VI.- Lucro cesante: 

El coactor Ferreris se queja del rechazo del reclamo efectuado en concepto de lucro cesante. 

La admisión de la existencia de lucro cesante presupone una prueba certera de las ganancias dejadas de percibir y de su cuantía. Quien formule esta petición debe traer al pleito la prueba que demuestre su extensión o, por lo menos, dejar en el ánimo del juez la certeza de que no se produjo una ventaja por haberlo impedido la acción del responsable o corresponsable del hecho dañoso (CNCiv., Sala C, mayo 17/2005, L. 405.657 González José Mario c/Gil Nelio Omar s/daños y perjuicios). 

Toda vez el actor no ha ofrecido prueba alguna tendiente a acreditar las ganancias que habría dejado de percibir a consecuencia del siniestro de marras propongo confirmar este aspecto de la sentencia. 

VII- Reposición del rodado: 

Se agravia la citada en garantía del importe fijado por el juez para resarcir el rubro en cuestión (fs. 15.500) por considerarlo excesivo. 

El perito ingeniero mecánico designado en autos, luego de examinar los daños sufridos por el vehículo del actor con motivo del accidente , sostuvo que como el costo que insumiría su reparación estimado a valores de octubre de 2007 ($10.805), supera el precio del modelo en el mercado a dicha época ($8.000), cabe el reemplazo del modelo y no la reparación. Afirmó asimismo que el precio del vehículo en diciembre de 2009 era de $15.500 (fs. 214). 

El peritaje fue impugnado por la citada en garantía a fs. 248/9 y el perito respondió a fs.264, aclarando que a fin de estimar los costos de reparación informados en su dictamen empleó valores publicados por planillas estadísticas de AiiA (Agrupación de Ingenieros en Investigación de Accidentes) y listas de repuestos de plaza. 

En atención a lo expresado por el perito y toda vez que la recurrente no ha aportado elemento alguno tendiente a desvirtuar la información que surge del peritaje mecánico, propongo confirmar el importe de $15.500 fijado por el sentenciante. 

VIII.- Las costas de ambas instancias derivadas de la relación procesal con el codemandado Ignacio Esteban Sáenz Valiente, vencido en el juicio se declaran a su cargo. Las costas de alzada derivadas de la relación con la citada en garantía se imponen por su orden atento a la forma en que prosperan los recursos y la naturaleza resarcitoria que tienen en este tipo de procesos. 

En mér ito a lo expuesto voto por modificar el pronunciamiento apelado estableciendo que el condemandado Ignacio Esteban Sáenz Valiente resulta corresponsable del accidente de marras y consecuentemente se la condena en forma concurrente con Talas Grandes S.C.A., con costas de ambas instancias a cargo del referido codemandado. Asimismo propongo modificar la sentencia, fijando por incapacidad psíquica del coactor Ferreris $10.000 y por daño moral $10.000 a favor de la coactora Gómez y $15.000 para el coactor Ferreris. Las costas de alzada derivadas de la relación con la citada en garantía se distribuyen en el orden causado. 

Por razones análogas a las aducidas por el vocal preopinante los Dres. POSSE SAGUIER y ZANNONI votaron en el mismo sentido a la cuestión propuesta. Con lo que terminó el acto. 

José Luis Galmarini 

Fernando Posse Saguier 

Eduardo A. Zannoni 

Buenos Aires, noviembre de 2013. 

AUTOS Y VISTOS: 

Por lo que resulta de la votación que instruye el acuerdo que antecede, se modifica el pronunciamiento apelado estableciendo que el condemandado Ignacio Esteban Sáenz Valiente resulta corresponsable del accidente de marras y consecuentemente se la condena en forma concurrente con Talas Grandes S.C.A., con costas de ambas instancias a cargo del referido codemandado. Asimismo se modifica la sentencia, fijando por incapacidad psíquica del coactor Ferreris $10.000 y por daño moral $10.000 a favor de la coactora Gómez y $15.000 para el coactor Ferreris. Las costas de alzada derivadas de la relación con la citada en garantía se distribuyen en el orden causado. Notifíquese y devuélvase.

