En Buenos Aires, Capital de la República Argentina, a los 9 días del mes de octubre de dos mil trece, reunidos en Acuerdo los Señores 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: ZANNONI - POSSE SAGUIER - GALMARINI. 

A la cuestión propuesta el DOCTOR ZANNONI, dijo: 

1. La sentencia dictada a fs. 423/428 hace lugar a la demanda que promoviera Enrique Alejandro Estrampes contra Carlos Alberto Andolina, a quien condena a pagar al actor en el plazo de diez días la suma de $ 207.800 con más intereses que se devengarán desde la fecha del perjuicio hasta la del dictado del fallo plenario en autos "Samudio de Martínez, Ladislaa c./ Transportes Doscientos Setenta S.A. s./ Daños y Perjuicios"  dictado el 20/4/2009 a la tasa del 8% anual, y desde entonces hasta el efectivo pago, a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina, en virtud de la doctrina legal vigente en el fuero a partir del fallo plenario, y las costas del juicio. Hace extensiva la condena en los términos del art. 118 de la ley 17.418 a Segurcoop Cooperativa de Seguros Limitada. 

El capital de la condena corresponde a la indemnización estimada por el Señor Juez de la anterior instancia para resarcir al actor la incapacidad sobreviniente y daños personales que son consecuencia de las lesiones que sufriera en el accidente de tránsito acaecido el 17 de junio de 2008, a las 8:00 horas en la intersección de calles Ministro Brin y Aristóbulo del Valle de la Ciudad de Lanús, Provincia de Buenos Aires.El actor circulaba conduciendo una motocicleta por la primera de las arterias mencionadas; mientras cruzaba la intersección, el automóvil del demandado, que avanzaba por Aristóbulo del Valle, lo embistió en el costado izquierdo produciéndole las gravísimas lesiones por cuyas secuelas demanda. 

2. De lo resuelto apelaron el actor y el demandado y la aseguradora citada en garantía. Los memoriales están agregados: el del actor a fs. 470/479 y el del demandado y la aseguradora a fs. 482/485. Ambos fueron oportunamente contestados por su contraria. No se cuestiona en esta instancia la responsabilidad del demandado en la producción del accidente. De tal modo, analizaremos los agravios relativos a los ítems indemnizatorios. 

3. Incapacidad sobreviniente. Daño físico. Según lo describe el perito médico Daniel Adrián Glowakrzywo en su informe de fs. 318/320, el accidente produjo al actor importantes lesiones: traumatismo encéfalo craneano con pérdida de conocimiento, herida en zona frontal supranasal supraorbitaria la que en sentido descendente continúa por el ángulo nasofacial izquierdo y labio superior izquierdo, traumatismo de mandíbula izquierda, fractura de malar izquierdo con hundimiento del pómulo, fractura del malar derecho con pérdida de piezas dentales, traumatismo en el párpado izquierdo y grave en el globo ocular izquierdo. A consecuencia de la sección de las raíces nerviosas cervicales izquierdas de C5, C6 y C7, se constató hemiparálisis izquierda y retracción pulmonar izquierda. 

Las lesiones descriptas han dejado diversas secuelas: pérdida total de la visión del ojo izquierdo (se le colocó una prótesis cosmética), diversas cicatrices en la cara, hundimiento residual del pómulo izquierdo, marcada estrechez de la fosa y canal nasal izquierdo, reemplazo protésico de las piezas dentales, la movilidad del hombro, brazo, antebrazo y muñeca están abolidos, lo que a su vez torna inoperable la mano izquierda.El perito médico estima una incapacidad del 85%. 

El Señor Juez de grado entiende que de las diversas secuelas que padece el actor no deben ser indemnizadas las que presenta en el rostro porque da por cierto que conducía la motocicleta sin llevar colocado el casco protector reglamentario en la provincia. Considera que tales lesiones están causalmente vinculadas a la ausencia del casco que es imputable al hecho o culpa de la víctima. Acude a las consideraciones del perito mecánico, Ingeniero Jorge Oscar Geretto, quien en su informe de fs. 292/296 señala que "no surge de la causa penal que se hubiera peritado casco de motociclista; es probable que si lo hubiera tenido colocado lo hubieran trasladado con el casco". A su vez en el informe de epicrisis y de ingreso a terapia intensiva de la Clínica Monte Grande S.A. (a fs. 138 y 140) se asienta "conductor de moto sin casco". El Juez hace mérito del relato del propio actor a la perito psicóloga quien refiere que Estrampes manifestó que tenía puesto un caso de los que utiliza la policía federal, que se lo habían regalado, y que por su forma fue que recibió tantas heridas en el rostro...". Por lo expuesto estima en $ 120.000 la indemnización por los daños físicos y daño psicológico, de los cuales descuenta los relacionados con el rostro. 

El primer agravio del actor es atinente a esta cuestión. No creo necesario profundizar en los diferentes tipos y diseños de cascos y su mayor o menor aptitud para proteger al motociclista por la sencilla razón de que, salvo la descripción que se atribuye al propio actor en el informe psicológico -y, en su caso, la que hace la testigo Elizabeth Patricia Pocadho al declarar a fs. 134-, no se ha tenido a la vista casco alguno.Cualquier descripción es, pues, teórica. 

Cierto es, por otra parte, que el perito mecánico señala que el casco de motociclista protege la calota craneana y queda libre la cara para poder ver y respirar, quien añade que el actor no presentó fractura de cráneo, lo que significaría que la víctima podría haber estado usando casco en función de las lesiones graves que presentó. "La ausencia de fractura del cráneo es compatible con el efectivo uso del casco por el motociclista", concluye el Ingeniero Geretto. Cita el juez, a todo evento, el art. 64, inc. 2° de la ley 11.430 de la Provincia de Buenos Aires, que exige a los motociclistas el uso de cascos y antiparras que se ajusten a las normas IRAM y que, según infiere el magistrado, cubre también los pómulos y la mandíbula inferior y que por su forma hace muy dificultosas las lesiones del tipo de las sufridas por Estrampes. 

He de confesar que en lo personal albergo dudas acerca de si el actor usaba o no casco en la ocasión que nos ocupa. Llegó a la Clínica Monte Grande sin casco y en las actuaciones preliminares que dan origen a la causa penal no se menciona la existencia de un casco. Pero del hecho de que llegara sin casco a la clínica no se concluye con certeza de que no tenía colocado el casco en el momento de ocurrir el accidente. La omisión de una referencia expresa a la existencia o inexistencia de casco puede deberse a una deficiente actuación policial. De otro lado, recuerdo otra vez que el perito mecánico señaló que el actor no presentó fractura de cráneo, lo que significaría que la víctima podría haber estado usando un casco en función de las lesiones graves que presentó. 

Las dudas que al cabo suscita esta circunstancia fáctica deben resolverse, entiendo, a favor del damnificado y no en beneficio del autor del daño.Por todo ello propongo al acuerdo que, a los fines de estimar el resarcimiento del daño físico, se computen también las secuelas en el rostro. 

Según el informe del perito médico el actor sufre un 85% de incapacidad. Es criterio de la Sala que al estimarse indemnizaciones en el ámbito de la responsabilidad civil en concepto de incapacidad sobreviniente no es preciso atender a porcentajes o baremos de incapacidad que son usuales en las indemnizaciones tarifadas en el derecho laboral. Éstas se basan en baremos que tienen en cuenta la capacidad restante del trabajador accidentado. La indemnización por este concepto tiene por finalidad cubrir no sólo las limitaciones de orden laboral, sino también la proyección del menoscabo sufrido con relación a todas las esferas de su personalidad (conf., esta Sala, en causa libre n° 49.512 del 18/8/89; libre n° 348.977 y acumulados del 30/5/2003). La incapacidad permanente debe apreciarse con relación a la aptitud genérica y no tan sólo la capacidad para una cierta y determinada actividad. Tal es la razón por la que excede la consideración de una incapacidad laborativa y abarca todas las actividades del damnificado (conf., Sala B, 14/2/2000, DJ 2000-2-884; Sala I, 22/2/2000, LL, 2000-E-904, sum.43.090-S). O sea, como lo ha resuelto la Sala en numerosos precedentes, frente a minusvalías de carácter permanente del damnificado, es razonable conceder un resarcimiento que compute las proyecciones integrales de la personalidad que no sólo afectan aquellos aspectos que son de orden puramente laboral o productivo, sino también todas las manifestaciones que atañen a la realización plena de la víctima en su existencia individual y social -el denominado "proyecto de vida", al decir de Carlos Fernández Cesarego (El daño al proyecto de vida en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos, en: "Responsabilidad Civil y Seguros", 2003-161 y sigtes.; conf., Llambías, Obligaciones, t.IV-A, n° 2373; Kemelmajer de Carlucci, en Belluscio- Zannoni, Código Civil comentado, t. 5, pág. 219, n° 13; Mosset Iturraspe, Responsabilidad por daños, t. II-B, pág. 191, n° 232; Borda, Obligaciones, t. I, n° 149, etcétera). O, en otras palabras, atender las proyecciones de la minusvalía que conllevan las secuelas, no consideradas en sí mismas sino en su proyección en la situación actual del damnificado, entendida como las repercusiones estimables del sacrificio inferido a la víctima en función del concreto empleo que ella hace de su cuerpo o de la parte del mismo que resultó dañada (conf., Melich Orsini, José, La reparación de daños por el juez, en "Estudios de derecho civil", pág. 338). 

Tomando en consideración, pues, la gran entidad de l os daños físicos y la incapacidad que conllevan propongo, siguiendo el criterio de la Sala para casos análogos, modificar la sentencia apelada y fijar el resarcimiento en $ 255.000. 

4. Daño psicológico. Tratamiento psicoterapéutico. En atención al agravio del demandado y la aseguradora citada en garantía, señalo que en la indemnización antes estimada he computado sólo el daño físico, no el psicológico. 

Advierto que en su informe la perito psicóloga estimó que el actor padece un daño moderado por stress postraumático y, al contestar las impugnaciones, a fs.309, señaló que "el actor padece un daño psíquico reversible mediante un adecuado tratamiento psicoterapéutico de un año de duración, con una frecuencia de dos sesiones por semana". Como es sabido en punto al daño psíquico éste debe ser de carácter permanente pues si puede superarse mediante un tratamiento psicoterapéutico, lo que debe reconocerse es el costo de dicho tratamiento y no una indemnización por daño psíquico (Sala B, 2/2/2001, LL, 2001-E-394). No existiendo agravios en punto al monto fijado en la sentencia por separado para atender el tratamiento psicológico, no corresponde pronunciarse acerca del fijado en la sentencia apelada. 

5. Daño moral. Ambas partes cuestionan el monto estimado para atender el daño moral. El demandado y la citada en garantía vinculan su agravio a la imputada propia negligencia del actor -al no portar casco-, circunstancia ésta que ya ha quedado esclarecida al tratar la incapacidad física. 

El actor considera exigua la suma de $ 80.000 fijada en la sentencia por considerar que el Juez la ha fijado atribuyéndole culpa en la producción de las secuelas más importantes -las del rostro-. 

En el cómputo del resarcimiento del daño moral su cuantificación queda librada al criterio prudente de los magistrados, aunque ellos deben computar la entidad y magnitud de la lesión o agravio en función de las proyecciones de la persona en sus esferas existencial y psíquica, de sus padecimientos, de su dolor físico, de sus miedos, angustias y sufrimientos.La reparación "integral" del daño moral no puede resolverse sino en términos de aproximación, tanto desde la perspectiva del daño mismo, como desde la perspectiva de la indemnización, pues que el monto que se fije no puede representar ni traducir el perjuicio ni sustituirlo por un equivalente (Zavala de González, Matilde, Cuánto por daño moral, LL, 1998-E-1061; Peyrano, Jorge W., De la tarifación judicial ‘iuris tantum’ del daño moral, JA, 1993-I-880). Es, a lo sumo, un "precio del consuelo", como con agudeza lo señala Héctor P. Iribarne (De los daños a la personas, Bs. As., 1993, pág. 401). Pero resulta indudable que el quantum indemnizatorio debe tomar en consideración la razonable repercusión que el hecho dañoso ha provocado. 

Tomando en consideración, entonces, las indudables repercusiones del hecho, la gravedad de las lesiones inferidas, su irreversibilidad y la discapacidad que conllevan, propongo elevar la indemnización al monto demandado, esto es $ 110.000. 

6. Intereses. El demandado y la aseguradora se agravian de la tasa activa que, sobre el capital de condena, el fallo apelado dispone aplicar desde la fecha del dictado del fallo plenario dictado en autos "Samudio de Martínez, Ladislaa c./ Transportes Doscientos Setenta S.A. s./ Daños y Perjuicios" dictado el 20/4/2009. 

El agravio no puede a mi juicio prosperar. Me pregunto -a pesar de no compartir el criterio del Señor Juez de la instancia anterior- ¿cómo es posible sostener que la aplicación de la tasa de interés activa implica una alteración del significado económico del capital de condena que configura un enriquecimiento indebido? En mi entender la salvedad sólo tendría significación en los casos en que el capital de condena se tradujese en sumas actualizadas por índices que miden la depreciación monetaria acaecida entre la mora, o el día en que se produjo el perjuicio objeto de reparación, y el dictado de la sentencia.Esto así porque, en ese caso, la actualización monetaria ya habría recuperado el valor del capital. Si a dicho capital de condena, actualizado, se le adicionara una tasa activa que incluyese el plus destinado a recomponer, justamente, el valor del capital, se originaría un enriquecimiento sin causa pues se estaría condenando a cargar no sólo con la depreciación monetaria, sino con un interés cuya tasa la computa nuevamente. Es decir, se obligaría al deudor a pagar dos veces por la misma causa. Tales fueron los fundamentos que llevaron, en la década de los setenta, a consagrar tasas de interés "puro" que excluían la prima por la desvalorización monetaria que ya había sido calculada al actualizarse el capital mediante el empleo de índices. 

A partir de la ley 23.928, en 1991, quedó prohibida toda "indexación" por precios, actualización monetaria, variación de costos o cualquier otra forma de repotenciación de las deudas, prohibición que ha mantenido el art. 4º de la vigente ley 25.561, denominada de emergencia económica. "En ningún caso -dice esta última norma- se admitirá actualización monetaria, indexación por precios, variación de costos o repotenciación de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor". 

De tal modo el capital de condena no es susceptible, hoy, de estos mecanismos de corrección monetaria, que en su origen fueron propiciados exclusivamente para las llamadas obligaciones de valor que se liquidan en dinero y que con la hiperinflación que azotó a nuestra economía durante décadas se generalizó a todas las obligaciones dinerarias. 

De todas formas la sentencia aplica al capital de condena un 8% anual de interés desde la fecha del hecho hasta el dictado del fallo plenario, lo cual implica no hacer la distinción entre retroactividad de la doctrina legal y su aplicación inmediata. Aún así y dados los alcances del agravio, y sus términos, entiendo que corresponde confirmar lo resuelto. 

7.Deducción del valor de las prestaciones que el actor ha percibido o deba recibir de la ART. Según lo establecido en el art. 39.4 de la ley 24.557, aunque todo damnificado está legitimado para reclamar las indemnizaciones que correspondiesen contra el tercero responsable de los daños de acuerdo a las normas del Código Civil, de la indemnización que se obtenga, "se deducirá el valor de la prestaciones que haya percibido o deba recibir de la ART o del empleador auto asegurado en el ámbito de la ley de Riesgos del Trabajo". De tal modo, aunque la sentencia apelada no manda descontar del importe de la condena, las prestaciones percibidas de las que se dan cuenta en los autos caratulados "Estrampes, Enrique Alejandro c./ CNA A.R.T., s./ Accidente" que tramitó ante el Juzgado Nacional del Trabajo n° 9 y de cuyas constancias surge que la mencionada A.R.T. pagó al actor, con imputación al accidente que aquí nos ocupa, la suma de $ 159.120,77, deberán descontarse del monto de la condena al practicarse la liquidación en la etapa de ejecución de sentencia. 

8. En suma, si se comparte este voto correspondería modificar la sentencia apelada fijando en $ 255.000 el capital de condena por daño físico y $ 110.000 por daño moral, confirmándosela en todo lo demás que fuera materia de agravios, y disponer que las prestaciones percibidas de las que se dan cuenta en los autos caratulados "Estrampes, Enrique Alejandro c./ CNA A.R.T., s./ Accidente", originarios del Juzgado Nacional del Trabajo n° 9, deberán descontarse del monto de la condena al practicarse la liquidación en la etapa de ejecución de sentencia. Propongo que las costas de esta instancia se impongan a la demandada y citada en garantía (art. 68 del CPCC). 

Los Dres. Posse Saguier y Galmarini dijeron: 

Adherimos al voto del Dr. Zannoni, incluso en lo atinente a la tasa de interés que corresponde aplicar.Sin embargo efectuaremos la siguiente aclaración: 

Esta Sala por mayoría -de la cual formamos parte- viene sosteniendo que en los casos en los que la indemnización es fijada a valores actuales los intereses deben aplicarse de la producción de cada perjuicio hasta que se determine la indemnización a la tasa del 8% anual, y de ahí en adelante hasta el efectivo pago a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina. Ello, en tanto consideramos que de aplicarse esa tasa durante el lapso corriente entre la producción del daño y la determinación de ese valor actual se duplicaría injustificadamente la indemnización, y consecuentemente, se produciría la alteración del contenido económico de la sentencia, que se traduciría en un enriquecimiento indebido.- No obstante lo expuesto precedentemente, lo cierto es que en la especie, la indemnización que se establece, que se compone del capital de condena más intereses, es a nuestro juicio adecuada. 

Por lo tanto, estimamos que de ningún modo puede considerarse que ello implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido (CNCiv en pleno, autos "Samudio de Martínez c/ Transportes Doscientos Setenta S.A. s/ daños y perjuicios", del 20/4/2009).- Con lo que terminó el acto. 

Es copia fiel de su original que obra en las páginas N° a N° del Libro de Acuerdos de esta Sala "F" de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil. 

Buenos Aires, octubre de 2013. 

Y VISTOS: 

Por lo que resulta de la votación que instruye el Acuerdo que antecede, se modifica la sentencia apelada fijando en $ 255.000 el capital de condena por daño físico y $110.000 por daño moral. Se confirma en todo lo demás que fuera materia de agravios, y se dispone que las prestaciones percibidas de las que se dan cuenta en los autos caratulados "Estrampes, Enrique Alejandro c./ CNA A.R.T., s./ Accidente", originarios del Juzgado Nacional del Trabajo n° 9, deberán descontarse del monto de la condena al practicarse la liquidación en la etapa de ejecución de sentencia. Las costas de esta instancia se imponen a la demandada y citada en g arantía (art. 68 del CPCC). 

Notifíquese y devuélvase. 

EDUARDO A. ZANNONI 

FERNANDO POSSE SAGUIER 

JOSÉ LUIS GALMARINI
