En la ciudad de General San Martín, a los 26 días del mes de octubre de 2010 se reúnen en acuerdo ordinario los señores jueces de la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martín, Ana María Bezzi y Hugo Jorge Echarri, para dictar sentencia en la causa Nº 2113-2010, caratulada "Esteban Ricardo Juan c/ Estado Provincial s/ Pretensión Indemnizatoria". Se deja constancia que el Sr. Juez Jorge Augusto Saulquin no suscribe la presente por encontrarse en uso de licencia (cfr. SCBA, Res. 7694/10). 

A N T E C E D E N T E S 

I. A fs. 215/227 el Juez de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo de San Martín, hizo lugar parcialmente a la demanda de daños y perjuicios que fue promovida por el Sr. Ricardo Juan Esteban, contra la Provincia de Buenos Aires y condenó a la demandada a abonar al mismo la suma de pesos treinta y cinco en concepto de incapacidad sobreviniente, la suma de pesos doce mil en concepto de daño psicológico, la suma de pesos cuatro mil ochocientos en concepto de tratamiento psicológico, la suma de pesos veinte mil en concepto de daño moral y de pesos un mil quinientos en concepto de gastos médicos, sumas a las cuales deberá adicionarse la tasa de interés que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires por depósitos a treinta días, debiendo liquidarse desde la fecha en que el hecho se produjo (27/08/2004) hasta su efectivo pago (art. 622  del Código Civil, arts. 7  y 10  de la ley 23928 modificado por la ley 25561  y 5º  de la ley 25561), con excepción del rubro tratamiento psicológico el que deberá liquidarse a partir de la fecha del presente decisorio y hasta el efectivo pago. Rechazó el rubro indemnizatorio gastos por tratamiento futuros en forma parcial, de conformidad con lo que se desprende de los considerandos precedentes. Fijó el plazo de 60 días para su cumplimiento, una vez que quede firme el auto de aprobación de la liquidación (arts. 63  CCA y 163  de la Constitución Provincial). Desestimó el pedido de plus petición inexcusable articulado por la demandada (art. 172 "in fine"  CPCC). Rechazó el planteo de inconstitucionalidad intentado por la parte actora respecto del art. 51 inciso primero  del CCA. Impuso las costas en el orden causado (art. 51 inc. 1º del CCA). Difirió la regulación de honorarios para la oportunidad establecida en el artículo 51  de la ley 8904. 

Para así decidir, en lo sustancial, relató que la actora articuló demanda de daños y perjuicios contra la Provincia de Buenos Aires con el objeto de que se le indemnicen los daños y perjuicios sufridos a causa del accionar que se desplegara en virtud de la intervención policial según el relato que refiere en la demanda. Explicó que la accionante, había manifestado que el día 27 de agosto de 2004, siendo aproximadamente las 11:45 hs. se encontraba circulando al frente de un vehículo marca Ford Falcon por la calle Muñoz en la localidad de San Miguel, regresando de su lugar de trabajo en la localidad de Bella Vista y dirigiéndose hacia su domicilio en la localidad de San Miguel. Agregó que, al llegar a la intersección con la calle Italia el auto que él manejaba es violentamente embestido en su lateral izquierdo por un automóvil que venía a gran velocidad por la calle Italia. Refirió que, con motivo del choque quedó muy dolorido en el tórax y se sintió casi desvanecido, intenta salir del auto, lo que logra casi arrastrándose, dado que respiraba con gran dificultad. Aclaró que, con posterioridad, detectaron que tenía varias costillas rotas. Destacó que, una vez fuera del auto, notó un gran despliegue policial, desarrollado por patrulleros y policías uniformados y de civil, todos armados. Agregó que, se inició un tiroteo con las personas que conducían el automóvil que lo embistiera, momento en el que el actor advirtió que se encontraba en la línea de fuego. Detalló que, al menos dos balas lo alcanzaron en sus piernas por lo que quedó inmovilizado en la vereda. Puntualizó que, una vez finalizado el tiroteo fue asistido por personal policial que solicitó una ambulancia, la que lo trasladó al Hospital Larcade en donde recibió las primeras atenciones. Precisó que permaneció internado al menos una semana y que sufrió una larga convalecencia y se le prodigó gran cantidad de tratamientos por las secuelas de las heridas. Sostuvo que por motivo del ataque sufrido se encuentra incapacitado en forma permanente y padece innumerables molestias y dolores por las heridas de bala. Subrayó que, luego del suceso, tomó conocimiento que las personas que se movilizaban en el automóvil que lo embistió, eran objeto de una persecución policial por haber asaltado presuntamente una sucursal del Banco Galicia. Señaló, que no se pudo determinar qué persona fue la que efectuó los disparos que impactaron en sus piernas, no obstante, consideró que existen presunciones de que pudieron provenir de las fuerzas policiales. Entendió el actor, que cabe aplicar al caso los principios de la responsabilidad colectiva o anónima, que hace a todos los protagonistas del hecho dañoso sufrido por un tercero, en este caso el actor. Imputó responsabilidad a la Provincia de Buenos Aires por el accionar de la fuerza policial, en los términos del art. 43  y 1113  del Código Civil. Solicitó que se le reconociera el derecho a cobrar por los siguientes rubros:a) incapacidad sobreviniente, que estima entre un 40 y un 45 % (pesos noventa mil); b) daño psicológico, el que mesura "prima facie" en un 20% y que estima en pesos cuarenta mil; c) daño moral, por el que solicitó la suma de pesos sesenta y cinco mil; d) gastos por tratamientos futuros, entre los que incluye tratamiento físico y psicológico, por la suma de pesos veinte mil y e) gastos médicos, por la suma de pesos tres mil quinientos. 

Seguidamente, el magistrado de grado, esgrimió que la accionada contestó la demanda. En tal sentido, la demandada negó todos y cada uno de los hechos, con excepción de aquéllos que fueran expresamente reconocidos por su parte. En este sentido, no negó la ocurrencia de los hechos tal como fueran planteados en la demanda, pero sí negó la intensidad de los daños sufridos por el actor, así como que le corresponda a su mandante la responsabilidad por aquéllos. Refirió, que no puede establecerse el origen de las balas que lo hirieron. Aclaró, que no se inició causa penal por el hecho apuntado y que los agentes intervinientes no fueron objeto de sanción administrativa disciplinaria alguna por haberse considerado que habían procedido correctamente en la colaboración del desbaratamiento de una banda delictiva. Opinó, que no puede imputarse responsabilidad a la Provincia en los términos del art. 1113 CC, toda vez que para que se configure dicha responsabilidad, debe existir una conducta antijurídica, la cual no se encuentra presente dado que los efectivos policiales no hicieron más que cumplir con una obligación legal en el ejercicio de su función. Entendió, que los delincuentes son los que deben responder por el daño ocasionado al actor. Consideró, que se encuentra excluida la antijuricidad, por existir un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor. Aludió a que de ser procedente una indemnización por el presunto daño al actor, esta lo sería en el marco de la actividad lícita del Estado. Impugnó los rubros indemnizatorios pedidos.Relatados los antecedentes, el juez de grado, entendió que debía imputarse responsabilidad a la demandada Provincia de Buenos Aires, toda vez que se encuentra probada la relación de causalidad entra el daño sufrido por el actor y la actividad desarrollada por los efectivos policiales intervinientes. Consideró que, sin desmedro del hecho de que de las constancias de la causa penal surge que los delincuentes habrían sido los que iniciaron el tiroteo, lo cierto es que los efectivos policiales debieron tener especial cuidado al notar la presencia del actor. Sostuvo que la realización de las actividades requeridas para el correcto desempeño de las funciones estatales atinentes al poder de policía, como el resguardo de la vida, la salud, la tranquilidad y aún el bienestar de los habitantes, si bien es lícita, no impide la imputación de responsabilidad del Estado si con aquélla se priva a un tercero de su propiedad o se lesiona sus atributos. Citó, en apoyo a su postura jurisprudencia con respecto a la responsabilidad del Estado por actividad legítima. Concluyó en que, el actor fue víctima de un sacrificio especial -en ocasión de repelerse un delito en la vía pública, por parte de la fuerza policial-, que excede la cuota normal que todo habitante debe soportar por vivir en comunidad, razón por la cual corresponde atribuir responsabilidad en el hecho a la demandada Provincia de Buenos Aires. Reconoció en concepto de incapacidad sobreviniente la suma de pesos treinta y cinco mil. Por su parte, por daño psicológico fijó la suma de pesos doce mil y la suma de pesos cuatro mil ochocientos en concepto de tratamiento psicológico. Por último, estimó el daño moral pedido en la suma de pesos veinte mil y reconoció por gastos terapéuticos la suma de pesos mil quinientos. 

II. Contra el citado pronunciamiento, a fs. 229/232 vta. la actora interpone recurso de apelación, en cuanto a la indemnización estipulada por incapacidad sobreviniente, daño psicológico y daño moral. A fs.235/250 articula recurso de apelación la Provincia de Buenos Aires. A fs. 253/255 vta. la actora contesta el traslado del recurso interpuesto por la demandada. A fs. 256/260 la demandada contesta el traslado conferido del recurso de la actora. 

Esgrime, la parte actora en lo sustancial, los siguientes agravios, a saber: 

1) que a los efectos de la cualificación del daño por incapacidad el juez de grado debió tener en cuenta la edad de la víctima al momento del hecho y no al momento de efectuarse la per icia. Por su parte, considera que los ingresos tenidos en cuenta también resultan desajustados, pues de las constancias de la causa surge que a la época del infortunio dichos ingresos totalizaban en realidad en la suma de $ 1392, 62 que se descomponían en una suma fija de $723, 25 más un premio por producción de $669,37. Entiende que la apreciación que realizó el a quo traduce un reduccionismo de la persona humana, que no se ajusta a los modernos "standars" doctrinales y jurisprudenciales, que se traduce en la exigüidad de las partidas indemnizatorias otorgadas al actor, por lo que también sobre éste piso de marcha se pretende la revisión del fallo y el mejoramiento sustancial de la indemnización fijada para reparar el daño por incapacidad. 

2) que la cuantificación del daño psicológico se revela no solo injusto y restrictivo sino también incongruente y contradictorio con lo decidido, ya que si por una incapacidad vital del 33% otorgó $35000, lo que implica un valor de $1060,60 el punto de incapacidad, no se entiende porque motivo, por una incapacidad también vital, pero de raíz psicológica, del 20% otorga $12000, lo que implica atribuir un valor de $600 el punto de incapacidad.Sostiene que no hay ningún motivo ni razón lógica y menos aún científica para sustentar y disponer que un punto de incapacidad derivado de daño físico, deba valer más que un punto de incapacidad derivado de daño psicológico. Explica que, algunas discapacidades físicas suelen ser superables en lo práctico y concreto, con más facilidad mediante el uso de prótesis u órtesis o tratamientos de rehabilitación que la discapacidad o detrimento del aparato psíquico, que en el caso ha sido evaluado pericialmente como permanente y hasta con riesgo gravativo, en caso de no encararse el tratamiento de contención recomendado. Tampoco explicó el juez de grado porqué motivo se apartó del monto estipulado por el perito con respecto al costo del tratamiento recomendado, sólo indica que resulta abultado. 

3) que el monto pedido en concepto de daño moral no resulta elevado en modo alguno, en atención al sufrimiento espiritual que ha padecido la víctima desde el momento del hecho traumático. Reitera que el actor fue baleado, corrió riesgo de muerte en medio de un terrible tiroteo, vivió injustamente una situación traumatizante desde todo punto de vista, sufrió tratamientos médicos, internaciones, se afectó su salud y su capacidad de trabajar en lo que habitualmente hacía y era su modo de vida, perdió su trabajo, su estabilidad psíquica, su vida familiar fue alterada, vive con angustia, pesadillas y temores (ver informe psicológico) se frustró su proyecto de vida y su derecho a una ancianidad reposada y tranquila. 

Por su parte, la demandada esgrime los siguientes agravios, a saber: 

1) que no surge de la prueba reunida en autos que efectivamente la bala que hirió al Sr. Esteban haya sido disparada por alguno de los dependientes policiales. Sostiene que la actuación de la Policía ha sido regular y encuadra perfectamente en sus cometidos propios, lo que impide por lo tanto la imputación de responsabilidad tal como ha sido resuelta en la decisión que cuestionan.2) que la jurisprudencia es conteste en que la prueba de la relación de causa-efecto incumbe a la víctima que sostiene la pretensión, quien habrá de demostrar siempre la conexión entre el hecho y un cierto resultado, pues la causalidad no es presunta. Agrega que, la jurisprudencia entiende que sea cual fuere el sistema de responsabilidad que corresponda aplicar a los hechos, el contractual o el extracontractual, es carga específica de quien reclama el daño la de acreditar la relación de causalidad. Considera que para establecer la causa de un daño es necesario hacer un juicio de probabilidad determinado que aquél se halla en conexión causal adecuada con el acto ilícito. Esto es, que el efecto dañoso es el que debía resultar normalmente de la acción u omisión antijurídica, según el orden natural y ordinario de las cosas (art. 901  CC). El vínculo de causalidad exige una relación efectiva y adecuada (normal) entre una acción u omisión y el daño. Expone que no se halla acreditada en autos la relación de causalidad, por no haberse determinado el autor de los disparos. Señala que los policías intervinientes actuaron en cumplimiento del deber y es por esa razón que los mismos arriesgan su vida con delincuentes tan peligrosos como los que dan cuenta los hechos denunciados. Estima que sentar un precedente de esta naturaleza implicará de aquí en más objetivizar todo el derecho de daños en una premisa que concluiría que existiendo un enfrentamiento armado en el cual fuerzas del orden intervienen más allá de que el hecho ilícito no haya sido cometido por un agente de la fuerza sino por los malhechores pues fueron ellos los que iniciaron el enfrentamiento conforme lo manifiesta el mismo juez, el Estado debe garantizar la integridad física de los habitantes y ello en transgresión a todos los principios que rigen la responsabilidad en materia de daños.Entiende que el Estado no puede resarcir los daños causados a los ciudadanos cuando los hechos de los cuales provienen no son causados por sus agentes, por no estar probado en autos, sea por acción o por omisión. Destaca que la sentencia no es una derivación razonada del derecho vigente con aplicación a las circunstancias probadas en la causa. 

3) que para que pueda exigirse reparación con basamento jurídico por el actuar del Estado, ésta debe haber sido exigida por la ley y revestir la condición de irregular o abusivo; y en este caso, no existió una deficiente prestación del poder de policía por la que el demandante peticiona. La falta o deficiencia en el servicio (sea por policía de seguridad, salubridad, ambiental) se la debe entender como una obligación de medios y no de resultados, por una omisión antijurídica, pues de lo contrario se entendería que, a través de la obligación que pesa sobre la administración de velar por la seguridad, el Estado no puede constituirse en garante absoluto y convertirse en responsable de actos que no son de su autoría. Puntualiza que, entender lo contrario se traduciría en pretender del Estado una presencia y tutela omnipotentes, utópicas, inadecuadas a las posibilidades fácticas y al sistema financiero estatal y, por ende, de la comunidad. Lo contrario resultaría arbitrario e injustificado, ya que se estaría dimensionando el deber de responsabilidad de la Provincia hasta quedar implicado el aseguramiento de los daños por actos culposos o dolosos de terceros por quien no debe responder. 

4) que las condiciones de riesgo fueron creadas e impuestas por los delincuentes, no por los efectivos policiales. En ese orden de ideas, queda claro que si corresponde algún resarcimiento, éste no puede ser como consecuencia de la responsabilidad del Estado por actividad ilícita.Cita en apoyo a su postura a Mosset Iturraspe y expone que los terceros inocentes que puedan resultar dañados por quien actúa en legítima defensa serían pasibles de un resarcimiento equitativo, fundado en el art. 907  del CC. Argumenta que, a todo evento y en el supuesto de corresponder indemnización esta deberá ser a título de responsabilidad por actividad lícita del Estado, la cual excluye el lucro cesante y se funda en razones de equidad. Subraya en cuanto a la teoría del "sacrificio especial" que la precitada nota de "especialidad" del perjuicio ha sido requerida por la Corte Suprema particularmente en lo que se refiere a la responsabilidad derivada de los actos normativos, desde sus primeros fallos. Sostiene que para que la teoría funcione debe verificarse un daño imputable al Estado -en sentido lato- que afecte al particular de un modo desigual, provocándole un perjuicio material que genera la obligación de indemnizar a cargo de la caja común, lo que significa la generalización del sacrificio especial, correspondiente a la restitución de valores que han pasado en pugna con la equidad. Explica que esta teoría esta receptada en el artículo 16  de la Constitución Nacional. Entiende -con cita de jurisprudencia- que el presente caso no puede encuadrarse en el supuesto de responsabilidad colectiva. Opina que, para la Suprema Corte provincial como para la Corte Suprema nacional, la relación de causalidad entre el hacer individual del agente estatal y el daño es un requisito indispensable de la responsabilidad por actividad lícita. 

5) que el juez de grado invirtió la carga de la prueba y estableció que existía obligación de la Provincia de aportar la prueba del caso en cuanto a que la bala provino del arma de alguno de los delincuentes. 

6) solicita para el caso que se considere configurada la responsabilidad del Estado por actividad lícita, la reducción de los montos indemnizatorios estipulados en concepto de incapacidad física y daño moral. 

III.Elevados los autos a esta Alzada, se efectuó el examen de admisibilidad de los recursos y se llamaron los autos para sentencia. Consentida dicha resolución, se fijó el siguiente orden de votación, de acuerdo al sorteo efectuado: Bezzi - Saulquin - Echarri, estableciendo el tribunal la siguiente cuestión a resolver: 

¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada? 

A la cuestión planteada la Sra. Jueza Ana María Bezzi dijo: 

1º) Reseñados los antecedentes fácticos y jurídicos relevantes, por cuestiones metodológicas trataré en primer término el agravio del demandado relativo a la atribución de responsabilidad, para luego abordar, en caso de corresponder lo relativo a los montos y rubros indemnizatorios, que han sido cuestionados por ambas partes. En dicho contexto, adelanto que el recurso interpuesto por la parte demandada no puede prosperar. 

2º) A fin de resolver la cuestión sustancial debatida en esta instancia, entiendo oportuno señalar que no se encuentra controvertido en autos y arriba firme a esta alzada que: a) el actor fue embestido por un automóvil que era objeto d e una persecución policial en el marco de un operativo por un robo sucedido en una sucursal bancaria y herido de bala en sus piernas en virtud del tiroteo que se desarrollara durante el seguimiento de los delincuentes (ver fs. 44/45 expte. 5100-11341/06). También que sufrió como consecuencia de la colisión de su automóvil con el rodado que conducían los delincuentes, fracturas en varias de sus costillas; b) que el actor no era parte de la banda perseguida, sino que fue víctima circunstancial de dicho tiroteo; c) que el actor fue derivado en ambulancia al Hospital Lacarde; d) que se desconoce el origen de las balas que impactaron en el actor; e) que de acuerdo a la ubicación de los vehículos involucrados, el accionante se encontraba en la línea de fuego (ver informe perito planimétrico e informe de balística forense, fs.127/134 causa IPP nº 383535, legajo 420/01, Juzgado de Garantías nº 3, Unidad Funcional 6, San Martín). 

3º) Bajo tales perspectivas, considero que no se cuestiona que los policías hayan actuado en el cumplimiento de su deber, sino que de lo que aquí se trata es de la responsabilidad del Estado por el daño causado por los actos lícitos de sus agentes. En este aspecto y, dadas las particularidades de la causa, en este caso, tampoco tiene relevancia la circunstancia de que la bala que hirió a la actora haya provenido del arma de un policía o de un delincuente. 

Es que, en el supuesto de autos, en virtud de las constancias obrantes, la relación de causalidad está dada porque el hecho se produjo como consecuencia de la persecución policial y posterior tiroteo que mantuvo la policía con los malhechores (cfr. Cámara Civil y Comercial Sala Segunda de San Martín, causa 58752/10 Reg.Int. D 406/06, Juez del voto Dr. Mares). 

En este contexto, resulta claro que no se está haciendo responsable a la Provincia por actos culposos o dolosos de terceros por quienes no debe responder, dado que no se trató de un tiroteo entre maleantes sino entre éstos y la propia policía, de modo que los agentes del Estado tuvieron una participación activa en el hecho. No obstante, destaco que no corresponde atribuir responsabilidad al Estado por falta de servicio, pues el hecho generador del daño responde al cumplimiento activo de funciones propias por parte del personal policial. No fue por omisión sino por acción que se produjo el daño (cfr.causa ut supra citada). 

En definitiva, la responsabilidad del Estado surge de la circunstancia de que el daño se ha producido con ocasión de un procedimiento policial que interesaba a toda la comunidad (desbaratamiento de banda de delincuentes de gran magnitud). Es más, en el supuesto de los daños causados por el accionar lícito de las fuerzas policiales, se agrega la garantía de seguridad que pesa sobre el Estado, según la cual el accionar lícito de sus agentes no debe generar daño a las personas o las cosas que no provocaron la actuación de esa fuerza, y de causarlo, pesa sobre el Estado la obligación de repararlo mediante el modo sustitutivo de la indemnización pecuniaria (art. 1083  Cód. Civ.). 

En efecto, del modo en que se desarrollaron los acontecimientos en la presente causa, pierde -tal como lo adelantara- trascendencia el origen del disparo, en tanto al producirse el enfrentamiento armado todos coadyuvaron a la balacera. 

En esta inteligencia, la CSJN ha dicho que: "cuando la actividad lícita de la autoridad administrativa, aunque inspirada en propósitos de interés colectivo, se constituye en causa eficiente de un perjuicio para los particulares -cuyo derecho se sacrifica por aquél interés general- esos daños deben ser atendidos en el campo de la responsabilidad del Estado por su obrar lícito" (Fallos 312:2266 y sus citas). Dicha doctrina, se funda en diversos precedentes de la Corte en los que sostuvo que el ejercicio de funciones estatales atinentes al poder de policía, como el resguardo de la vida, la salud, la tranquilidad y aún el bienestar de los habitantes, no impide la responsabilidad del Estado en la medida en que se prive a alguno de ellos de su propiedad o se lo lesione en sus atributos esenciales (Fallos 318:385). 

En este caso, se encuentra acreditado que la lesión que afecta al Sr.Esteban reconoce como causa eficiente aquél accionar y que ella no proviene de una conducta propia que la origina, la no admisión de la reparación significaría un gravamen desproporcionado que excede la cuota normal de sacrificio que supone la vida en comunidad (cfr. Fallos 326:847 ). 

Esa conclusión, encuentra sustento en garantías constitucionales (arts. 16 y 17 , Constitución Nacional) y se afirma en el concepto de que las cargas de la participación necesaria para el logro de una utilidad colectiva deben distribuirse proporcionalmente entre los miembros del cuerpo social y no deben recaer sobre uno solo de ellos. En este aspecto, tal como lo ha sostenido la CSJN, no hay razón justificante que legitime el perjuicio sufrido por el actor y para su reconocimiento no es necesario indagar en la existencia de factores subjetivos de atribución de responsabilidad, sino que encuentra fundamento en la garantía irrenunciable para el Estado de amparar, elementales derechos de sus integrantes (arg. Fallos: 326: 847). Por lo expuesto, considero que corresponde confirmar el fallo apelado en cuanto resolvió que la Provincia resulta ser responsable del daño reclamado por el Sr. Esteban (cfr. art. 16 y 17 de la Constitución Nacional). 

En consecuencia, cabe atender los agravios esgrimidos por ambas partes con respecto a los montos indemnizatorios estipulados.4º) Sobre tales parámetros, recuerdo que a fin de fijar el monto de la indemnización por el daño material, debe tenerse en cuenta que los porcentajes de incapacidad estimados por los peritos -aunque constituyen elementos importantes a considerar- no conforman pautas estrictas que el juzgador deba seguir inevitablemente, toda vez que no sólo cabe justipreciar el aspecto laboral sino también las consecuencias que afectan a la víctima, tanto desde el punto de vista individual como desde el social, lo que le confiere un marco de valoración más amplio (Fallos 310:1826; 318:38). 

5º) En esas condiciones, en lo que respecta a la valoración de la indemnización en concepto de incapacidad física sobreviniente, cabe señalar lo que surge del informe pericial correspondiente. 

En el presente caso, el dictamen del perito médico informa que del estudio clínico efectuado y del resultado de los exámenes complementarios realizados y adjuntos a los presentes actuados, se desprende que el actor presenta secuelas que le provocan un severo defecto ventilatorio mixto en su capacidad respiratoria. Por su parte, con respecto a las lesiones producidas por el trayecto del proyectil a nivel de la pierna derecha, informa que ese trayecto ha transcurrido en la vecindad del nervio ciático poplíteo externo y ha provocado lesiones cicatrizales de tipo fibroso en la estructura de dicho nervio. Agrega que, la intervención en el Instituto Fitz Roy, ha buscado en su exploración resolver las lesiones de fibrosos cicatrizal sin obtener mejorías apreciables. Considera que, por ello, las secuelas presentes derivan de las funciones motoras y sensitivas que controla dicho nervio. Afirma que, con relación al proyectil en el muslo izquierdo, ha transcurrido por medio de las partes blandas (músculo-aponeuróticas), con orificio de entrada en la cara anterior del muslo y salida en la cara posterior, sin dejar secuelas funcionales. Destaca que demandó tres meses su convalecencia, determinando una incapacidad total y transitoria para sus actividades laborativas y para su vida de relación durante ese tiempo.Concluye en que, el actor ha curado con secuelas de sus lesiones torácicas y con secuelas del trayecto del proyectil de arma de fuego en su miembro inferior derecho. Estas secuelas, determinan una pérdida en su integridad física del treinta y tres por ciento (%33). Dicho deterioro podría condicionar una pérdida en la capacidad del actor, de tipo parcial y permanente, para afrontar sus requerimientos personales, sociales y laborativos, en un porcentaje equivalente. Puntualiza que, el mecanismo productor de sus secuelas, guarda relación causal con el accidente invocado (ver fs. 179/181 vta.). 

Bajo tales perspectivas, estimo que la suma de $35.000 acordada por el juez de grado aparece exigua para reparar la incapacidad que ha quedado de modo permanente instalada en el actor, por lo cual postulo elevar esta indemnización a la cantidad de $60.000 (arts. 1068  Cód. Civ. Y 165  Cód. Proc.). 

6º) Ahora bien, el otro rubro cuestionado por las partes, es la suma fijada en concepto de reparación por daño moral. 

En este aspecto, cabe recordar que el daño moral se configura por el conjunto de sufrimientos, padeceres de orden espiritual y angustias causadas por el ilícito, encontrando su cauce legal en el art. 1078  del C.Civil (esta C Civ.y Com. San Martín, causas nº 48469, 48402, 49269, 53459, entre otras), su carácter es resarcitorio y no sancionatorio. 

Sobre dicha base, propicio, entonces, conforme el tipo de lesiones padecidas, el tratamiento recibido, y la pericia psicológica efectuada, mantener la suma asignada por el Juez de primera instancia, en la suma de pesos veinte mil ($20000). 

Entiendo, que la traducción económica del aludido quebranto que en el fallo se efectuó, refleja los sufrimientos espirituales que a la víctima debió haberle provocado el evento dañoso. Siendo así, considero apropiado mantener el monto indemnizatorio en este concepto (art. 1078 Cod. Civ., art. 165 del CPCC, doct. CCiv. Y Com. De Lomas de Zamora, causa nº 57609, S.30-III-2004, "Desch"). 

En efecto, es doctrina de la SCBA que habiendo lesiones físicas, el daño moral debe tenerse por demostrado por el solo hecho del evento dañoso y es al responsable del hecho a quien incumbe acreditar la existencia de una situación objetiva que excluya su posibilidad (cfr. SCBA, Ac. B. 48618, S. 10-3-92). 

7º) En otro orden, considero que el monto estipulado en concepto de daño psíquico también resulta ajustado. 

Es que, si bien el daño psíquico, debe ser reparado en la medida en que asuma la condición de permanente, no es menos cierto que el porcentaje de incapacidad estimado por la pericia, no conforma una pauta estricta que el juzgador deba seguir inevitablemente (arg. CSJN, Fallos 326:847). 

En principio, nuestro Código Civil dispone que queda a la "prudencia de los jueces" fijar el monto de la indemnización (cfr. art. 1084 y 1085 2da. parte). Esto es, que no se requiere una demostración por medio de cálculos matemáticos y proyecciones económicas de ganancias actuales en el futuro. Es más, la prudencia no es geométrica, es más elevada y acercada a la justicia y equidad (cfr. CC0102, LP 213473 RSD-53-93 S 13-5-1993). 

Para ello, deben considerarse las circunstancias personales de la persona damnificada -edad, sexo, condiciones socioeconómicas, culturales, ocupación, estado civil- etc., conjugándolas con la gravedad de las afecciones producidas, secuelas dejadas por aquéllas, grado de incapacidad resultante y su proyección sobre todas las actividades de la víctima (en este sentido, esta Cámara in re: "Díaz", expte. 1990/10, S. 5/10/10, entre muchas otras). 

En este aspecto, la perito psicóloga a fin de estimar el tipo y porcentaje de incapacidad (parcial y permanente del 20%) tuvo en cuenta los resultados de las técnicas psicodiagnósticas administradas al actor, como así también, en particular, la circunstancia de que el Sr.Esteban encuentra obstáculos para retomar su actividad como matricero y la angustia que le provoca la incertidumbre de su futuro laboral (ver fs. 183/186 vta.). 

No obstante, advierto que la experta no efectuó precisión concreta alguna en cuanto a la disminución de sus aptitudes para la vida en relación. En este sentido, no tuvo en cuenta que el Sr. Esteban tiene un grupo familiar nuclear conformado (esposa e hijos), que cuenta con 65 años de edad aprox. y que su futuro laboral activo, incluso desde el mismo momento del hecho, se encontraba temporalmente acotado por su propia edad. 

Por su parte y, sin perjuicio de que el demandado pidió explicaciones, no hay constancias en la causa de que el actor haya efectuado luego del accidente algún tipo de tratamiento psicológico.

Ello, a fin de determinar con exactitud que la incapacidad que presenta el actor, desde el punto de vista psíquico, como consecuencia del evento dañoso, resulte en su proyección y en su totalidad irreversible (cfr. art. 474  del CPCC). 

En definitiva, el daño psicológico se configura mediante una alteración patológica de la personalidad, una perturbación del equilibrio emocional que afecta toda el área del comportamiento, traduciéndose en una disminución de las aptitudes para el trabajo y la vida de relación y como toda incapacidad, debe ser probada en cuanto a su existencia y magnitud (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J 20/05/2005. A. de S.N. c. Arcos Dorados S.A. y otro. La ley Online AR/JUR/3166/2005). 

Por ello, considero prudente el monto fijado por el juez de grado en concepto de daño psicológico y en consecuencia, propongo desestimar el agravio de la actora con relación a este rubro y, por los fundamentos aquí dados, confirmar en este punto la decisión de grado (cfr. art. 165  del CPCC). 

8º) Por último, entiendo que debe admitirse el agravio de la actora en cuanto al monto estipulado para el costo del tratamiento psíquico recomendado.En este sentido, resulta acertado el importe estimado por la experta en la pericia psicológica, pues los valores de la sesión allí contemplados ($50) se condicen con los precios que viene arbitrando este Tribunal, sin que exista razón alguna para apartarse de tales parámetros (cfr. arts. 375 , 474, 260  Cód. Proc.). Por ello, debe elevarse el monto fijado para el costo del tratamiento recomendado en la suma de $5200, equivalente a $50 por sesión durante dos años. 

9º) Por todo lo expuesto, propongo confirmar la sentencia apelada en lo principal que decide, modificándola en cuanto a los montos que fija por incapacidad sobreviniente y costo del tratamiento psíquico recomendado, que se elevan respectivamente a la suma de pesos sesenta mil ($60000) y pesos cinco mil doscientos ($5200) respectivamente, con lo cual el capital total de condena quedará fijado en la cantidad de pesos noventa y siete mil doscientos ($97200). Las costas de esta instancia se imponen en el orden causado (cfr. art. 51  del CCA, ley 12008 -texto según ley 13101-). ASÍ VOTO. 

El Sr. Juez Hugo Jorge Echarri adhiere a la solución y fundamentos del voto precedente. Se deja constancia que el Sr. Juez Jorge Augusto Saulquin no suscribe la presente por encontrarse en uso de licencia. 

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente 

S E N T E N C I A 

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, el Tribunal resuelve: 1º) confirmar la sentencia apelada en lo principal que decide, modificándola en cuanto a los montos que fija por incapacidad sobreviniente y costo del tratamiento psíquico recomendado, que se elevan respectivamente a las sumas de pesos sesenta mil ($60000) y pesos cinco mil doscientos ($5200) respectivamente, con lo cual el capital total de condena quedará fijado en la cantidad de pesos noventa y siete mil doscientos ($97200); 2º) Imponer las costas de alzada en el orden causado (art. 51 del CCA, ley 12008 -texto según ley 13101-); 3º) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31  Decreto Ley 8904). Se deja constancia que el Sr. Juez Jorge Augusto Saulquin no suscribe la presente por encontrarse en uso de licencia (cfr. SCBA, Res. 7694/10). Regístrese. Notifíquese. Oportunamente devuélvase. 

ANA MARIA BEZZI 

HUGO JORGE ECHARRI 

ANTE MÍ 

Ana Clara González Moras 

Secretaria 
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