REGISTRO: 232

FOLIO: 1195

En la ciudad de Dolores, a los   28  días del mes de septiembre del año dos mil siete, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el objeto de dictar sentencia en la causa nº 85.097, caratulada: "IASEVOLI, ANTONIO HUGO c/ BERGLER, ENRIQUE RICARDO s/ DAÑOS Y PERJUICIOS", habiendo resultado del pertinente sorteo (arts. 263, CPCC; 168 CONST. PROV.), que los Señores Jueces debían votar según el siguiente orden: Doctores María R. Dabadie y Francisco Agustín Hankovits.

      El Tribunal resolvió plantear y votar las siguien tes:

------------------C U E S T I O N E S------------------

      1ª.) ¿Es justa la sentencia apelada?

      2ª.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

--------------------V O T A C I O N--------------------

------A LA PRIMERA CUESTION LA DRA. DABADIE DIJO:------

      A. Viene la causa referenciada al Acuerdo del Tri bunal en virtud de la subsistencia de recursos ordina rios de apelación que contra  la  sentencia  definitiva dictada en su Primera Instancia, se dedujeran por los justiciables. Consecuentes con su actuar, los apelantes han delimitado el cometido de este Tribunal de Alzada mediante los siguientes escritos: a) de fs. 503/510 efectuado por el letrado apoderado del demandado Enrique Ricardo Bergler y de la citada en garantía “El Comercio Compañía de Seguros a Prima Fija S.A.” y b) de fs. 513 y vta. formulado por el letrado apoderado del actor Hugo Antonio Iasevoli. Estas presentaciones fueron respondidas por el actor a fs. 514/516 y por el accionado y su aseguradora en el 519 y vta., respectivamente.

      B. El actor Hugo Antonio Iasevoli en ejercicio de su propio derecho, promovió acción por daños y perjuicios ocasionados por el accidente del que resultara víctima el día 8 de febrero de 2000 en la Av. 3 y Paseo 130 de la localidad de Villa Gesell. Accionó en contra del conductor del vehículo embistente Enrique Ricardo Bergler; por su parte tomó intervención la aseguradora de éste, “El Comercio Compañía de Seguros a Prima Fija S.A.”.

                                                 //////

///// Se agravian el demandado y la citada en garantía respecto de la responsabilidad que le hubo de atribuir la señora juez de grado. También lo hace desde su propio punto de vista con relación a los rubros indemnizatorios por los que prosperó la acción y su cuantía; mientras que el actor concurre agraviándose por el rechazo de los ítems daño estético y psíquico y emocional, respectivamente.

      En este sendero de marcha habré de decir que  la competencia revisora del Tribunal se encuentra circuns cripta al tratamiento de aquellos ataques concretos  y razonados vertidos, demostrativos –en sustento de  las constancias del proceso- de la sinrazón  del  Juzgador, es decir, en función de los agravios técnicos, idónea y suficientemente expuestos (arts. 260, 261, 266, 272 del CPCC), de donde es lógico concluir que todas aquellas consideraciones del Magistrado sentenciante que hayan servido de fundamento a su decisión que no hayan sido atacadas debidamente, devienen firmes e irrevisables para el Tribunal de Alzada, más allá del mayor o menor grado de acierto  o  error  con  que  este  se  hubiere 

                                                 //////

///// conducido. (S.C.B.A., Acs. 43.416, 43.697, entre otros).

      C. Sentencia y apelación en cuanto a la responsabilidad en el acaecimiento del evento.

      I. SENTENCIA

      La señora juez de primera instancia debió decidir en el presente expediente sobre un accidente producido entre un vehículo en movimiento y un peatón, en una avenida de doble mano de circulación, al tiempo en que el primero ingresó desde una calle paralela, en una zona urbanizada de la ciudad de Villa Gesell.

      La sentencia apelada tiene en cuenta los testimonios prestados a fs. 266 y 267 y las posiciones de fs. 207, a fin de determinar la responsabilidad en la producción de los hechos. Concluye en establecer que la responsabilidad en la producción del hecho dañoso en forma exclusiva le cupo al demandado, extendiéndola a la citada en garantía.

      II. APELACION

      a. Actor recurrente
      El letrado apoderado del actor sostiene su  queja 

                                                 //////

///// en que las conclusiones del magistrado sentencian te al expedirse sobre los rubros daño estético y daño psíquico y emocional, resultan desacertadas. Ello así por cuanto se hubo de probar en autos que su mandante necesitaba de asistencia psicológica, reitera la existencia de padecimientos y angustias que no han sido meritados.

      b. Demandado y citada en garantía recurrente
      Por su parte el letrado apoderado del demandado y de la aseguradora citada en garantía reposan el primer agravio en el hecho constituido por la responsabilidad que habría tenido la víctima en la producción del hecho ya que su presencia en el lugar del hecho se habría debido a que su vehículo se encontraba estacionado en contravención a las normas que rigen la materia y además habría tenido una conducta negligente; resultan do suficientes ambos extremos para interrumpir el nexo causal.

      En el segundo agravio refiere a la procedencia de los rubros reclamados por el actor, su procedencia y cuantía.

                                                 //////

///// III. ESTE TRIBUNAL
      a. Responsabilidad
      La juez de grado entendió que correspondía atribuirle la responsabilidad en forma exclusiva al demandado, por derivación del riesgo del rodado que reconoce en su accionar la condición generadora del riesgo, haciéndolo extensivo a la citada en garantía.

      En este sendero de marcha y ante la queja del accionado y su aseguradora corresponde establecer si la responsabilidad en la producción de un accidente de tránsito en el que intervinieron un vehículo en movimiento, Dodge D-200 dominio WGZ-055 conducido por Bergler y un peatón, Iasevoli, fue exclusiva del primero, o en su defecto si  existió ruptura en el nexo causal; toda vez que la sentencia de la primera instancia ha sido puesta en crisis de modo íntegro en lo que hace a aquel concepto.

      En el supuesto que nos ocupa se ventila el acci dente ocurrido entre un vehículo en movimiento, conside siderado tal como propio de la categoría cosa riesgosa, y un peatón; caso en el que resulta  de  aplicación  el 

                                                 //////

///// art. 1113 del Código Civil, la carga impuesta al demandado es la de acreditar la existencia de alguna causal exonerativa de la responsabilidad que (objetiva mente) se le imputa.

      Sentado ello, se impone recordar que el sistema de responsabilidad civil derivada del uso y circulación de automotores, no difiere en sus principios y presu puestos del sistema de responsabilidad civil general. Consiste fundamentalmente en el deber de reparar el daño jurídicamente atribuible causado por incumplimien- to (Alterini), tanto como en dar cuenta a otro del daño que se le ha causado (Bustamante Alsina). Ella se estructura sobre la base de la concurrencia de una conducta antijurídica del autor, a quien se le puede adjudicar el hecho con fundamento en algún factor de atribución, la existencia de un daño y la relación de causalidad entre el hecho y el daño. Deberá conforme a derecho decidir el juez en qué casos, y con qué alcances, se dan los supuestos que permitan  tener por configurada o no, esa “estructura de responsabilidad”.

      En juego la llamada “teoría del riesgo”, no  cabe 

                                                 //////

///// ya detenerse a analizar la psiquis del sujeto que circunstancialmente opera una cosa riesgosa; su volun- tad y su intención son parámetros que quedan relegados cuando el objetivo del sistema es la reparación del daño causado a la víctima. El protagonista de este tiempo es el daño producido, antes que el sujeto productor.

      Y así, para determinar la responsabilidad civil con fundamento en la norma del art. 1113 2º ap. segunda parte del Código Civil, a la parte actora le bastará probar: a) la existencia del daño; b) el carácter riesgoso o vicioso de la cosa; c) que el daño obedece al riesgo o vicio de la cosa; y d) que el accionado es dueño o guardián de la misma (cfr. Ac. 61.569, SCJBA, 24-3-98).

      Para despejar los extremos supra señalados el sentenciante hubo de meritar la prueba que se estimó idónea para dilucidar esta cuestión litigiosa a la luz de las reglas de la sana crítica (art. 384 CPCC; conf. SCBA, Acs. 48.420, 48.970, 49.311), que no son otras que las de la experiencia y  las  de  la  lógica,  pues 

                                                 //////

///// ambas permiten que el sujeto neutro a los intere ses de los justiciables valore el grado de verosimili- tud de los datos aportados, la mayor o menor convicción de que las circunstancias fácticas sostenidas hayan realmente acontecido en la forma que ilustran los elementos de prueba que se meritan (SCBA, Ac. 45.723).

      Los medios probatorios determinantes en el sub lite resultan ser los testimonios de fs. 266 y 267, la absolución de posiciones del demandado a fs. 207 y el informe de fs. 438, que fueron valorados a su tiempo por la sentenciante de grado.

      El nudo gordiano del sub judice se encuentra en la reconstrucción del hecho, cuestión ineludible para el juzgador, máxime ante la escasez de prueba sobre ese tópico; no se hubo de producir pericial mecánica ni accidentológica, es por esta razón que aquella actividad es relevante advirtiéndose que si bien la iudex a quo cumplió, no resulta desajustada a las constancias del proceso.

      Abocada a la labor reconstructiva al estar contestes las partes en cuanto a los extremos de tiempo 

                                                 //////

///// y lugar del hecho y no así a la modalidad, sólo me referiré a esta última.

      El accidente aconteció sobre la Av. 3 de Villa Gesell, que tiene doble sentido de circulación y encontrándose acreditado que el estacionamiento en el lugar sólo está permitido en ángulo de 45º ocupando un ancho de 5,40 mts.. Se ha demostrado que el hecho en revisión se produjo en la mano de circulación con sentido norte a sur al tiempo en que el demandado procedente del Paseo 130, que tiene sentido oeste a este, ingresó a la primera vía de circulación, encontrándose con un vehículo –el del actor- detenido a metros de la esquina. El testigo Catella (fs. 267) al responder a la pregunta 11ª señala que el estacionamiento de vehículos era en la vereda Este de la Av. 3 entre 130 y 130 bis. lugar en que el se encontraba; vale decir enfrente al lugar en que había estacionado Iasevoli.

      A modo de síntesis diré que si el actor detuvo su automóvil Renault 19 en la vereda oeste y el estacio namiento estaba permitido en la este, se encontraba  en 

                                                 //////

///// clara contravención con las reglas del tránsito; carece de importancia al respecto que el vehículo se encontrara a 10 mts. de la esquina como afirma el demandado (posición 5ª) o a 20 0 25 mts. como lo afirma el accionante, lo cierto es que se encontraba en un lugar no habilitado para hacerlo.

      Por su parte son contestes tanto Iasevoli al relatar los hechos en su escrito postulatorio, cuanto Bergler en la posición 7ª y los testigos de fs. 266 y 267, en que el primero se encontraba parado detrás de su vehículo al tiempo en que el segundo inició su ingreso a la avenida; queda en un profundo cono de sombras en que momento y de que modo el actor sufrió la lesión causada por la pick up Dodge.

      No obstante ha establecido la doctrina legal de nuestra Suprema Corte que no es necesaria la  demostra-

ción del momento y modo preciso en que se produjo el contacto con la cosa riesgosa, en el sub judice es relevante su determinación para sopesar la responsabi lidad que pudo tener en la producción del hecho la propia víctima.

                                                  /////

///// Tengo plena convicción que aquellas sombras se despejan con la conducta de la víctima, que inició una caminata para subir al Renault sin advertir la proximidad de la Dodge ni tampoco el escaso espacio existente pues él mismo al estacionar en forma indebida colaboró para que el hecho ilícito aconteciera.

      He de ponderar la incidencia causal de la infrac ción de normas de estacionamiento en la producción del evento dañoso por parte del propio actor, que disminuyó el ancho de la calzada, de modo concreto el carril de circulación norte-sur.

      Aunque el lugar de detención no haya sido el factor desencadenante del hecho, que efectivamente fue el intento del conductor de la pick up Dogde de pasar por un espacio reducido por el estacionamiento de auto móviles a 45º en la mano contraria y el doble sentido de circulación que le habrían hecho invadir el carril contrario, la ubicación del Renault 19 generó un riesgo por sí mismo, por la situación de real peligro en que se colocó, tanto para los vehículos que circulaban en su misma dirección cuanto para los que ingresaban desde 

                                                 //////

///// arterias paralelas y para su propio conductor, que unido al accionar imprudente de Bergler produjeron el accidente. Aunque resulte de Perogrullo si Iasevoli hubiera estacionado su vehículo de modo correcto, a 45º sobre la vereda este, el accidente no habría acontecido (arts. 82 inc. 2, 83 inc. 1 y 7, 103 inc. 1 ley 11.430; CNCiv, Sala C, 7-10-1993).

      Si bien es cierto que la ley que rige el tránsito vehicular (art. 50 inc. 4) habilita a los peatones a circular por la calzada rodeando el automotor sólo para ascender o descender los ocupantes del asiento delantero, como así que gozan del beneficio de la duda y presunciones en su favor, en tanto no incurran en graves violaciones del tránsito (art. 64 ley 24.449; no lo es menos que se deben conducir con precaución sin distracción, dado que los errores en la conducta peatonal están a la orden del día. Tengo así plena convicción que la conducta de un peatón vacilante, osado, dudoso o distraído ha de originar una liberación parcial, en alguna medida y en cierta proporción, de la 

responsabilidad por daño causado.

                                                 //////

///// En el sub examine se hubo de configurar una hipótesis de causalidad conjunta o común que se traduce en una imputación plural frente a la víctima, decretán dose en definitiva una condena solidaria a los partíci pes en el siniestro adjudicando la responsabilidad en un 30% al conductor de la pick up Dodge y un 70% al peatón, ya que este último por su conducta como tal y como conductor del vehículo Renault 19, tuvo un comportamiento idóneo para generar la consecuencia lesiva.

      IV. INDEMNIZACION

      1. Agravio del demandado y citada en garantía.

a. Gastos médicos.

      El agravio del quejoso reside en la falta de acreditación de los gastos médicos que el actor demandaba y en el hecho de que aquel fue asistido en establecimientos asistenciales públicos.

      Los gastos terapéuticos son aquellos orientados al restablecimiento de la integridad psicofísica de la víctima del hecho, su resarcibilidad se encuentra expresamente prevista en el art. 1086 del Código Civil.

                                                 //////

///// El criterio rector para acoger este rubro indemni zatorio es la finalidad de los gastos (terapéutica), la razonabilidad de las erogaciones (ausencia de abuso o exceso) y la causalidad (deben conectarse con las lesiones producidas por el hecho).

      La gratuidad de la atención médico sanatorial que brindan ciertos establecimientos asistenciales, no descarta el reclamo pues siempre existen gastos no cubiertos por estos entes.

      La necesidad de realizar erogaciones en concepto de asistencia médica y gastos de farmacia, constituyen hechos públicos y notorios, de modo que la pretensión se admite máxime si hay demostración de algunos de estos. El monto en estos casos se ha de establecer valorando la entidad del gasto invocado en relación directa con la importancia de las lesiones, y su razonable vinculación con el tratamiento que aquellas requirieron (ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “Resarcimien to de daños-Daños a las personas” (Integridad psicofísica) 2ª, Ed. Hammurabi).

      Así habiéndose probado la lesión sufrida  por  el 

                                                 //////

///// actor y su tratamiento (ver pericia de fs. 388/389) la queja del recurrente no logra conmover lo decidido en la primera instancia.
      b. Gastos de traslado.

      La apelación no afecta los argumentos del señor juez de primera instancia, ante el agravio formulado profusamente a fs. 506 vta.. (art. 260 CPCC).

      Si bien se observa, el tema que mueve la escueta apelación, es que el quantum resarcitorio es exorbitante con relación a la prueba producida.

      Este rubro refiere en forma exclusiva y excluyente a los gastos que la víctima hubo de realizar para lograr el tratamiento y curación de la lesión sufrida, sobretodo cuando esa asistencia se realizó en una localidad que no era la de su residencia, de hecho fue asistido en Mar del Plata.

      Así tengo convicción plena y comparto con el juez de grado los extremos tenidos en consideración para tarifar este rubro indemnizatorio, como lo anticipara.

      c. Incapacidad.
      El  accionado  se  queja  por  entender  que   al 

                                                 //////

///// cuantificar la juez de grado en pesos cuarenta mil ($40.000,00) este tramo del reclamo, lo ha hecho de modo exorbitante, desmesurado y antifuncional.

      Soporta el agravio en el 12% que se estableciera en la pericia médica como incapacidad física parcial y que su miembro inferior derecho se encuentra alineado con la masa muscular de ambas piernas normal al igual que la movilidad, como así que puede desarrollar su tarea de conductor.

      Señala que la Dra. Galdos al decidir la cuantía no argumentó en absoluto la metodología que hubo de tener en consideración para hacerlo.

      El actor hubo de reclamar bajo la denominación de “lucro cesante 2” de modo escueto el reclamo que la magistrada interpretó en forma correcta como incapaci- dad sobreviniente. Más allá de lo señalado por el quejo so el decisorio en cuanto a este acápite resulta funda do en el porcentaje de incapacidad física, edad y sexo de la víctima y la secuela dejada por el infortunio; más si advierto que esas razones no han sido brindadas de modo razonable ni equitativo en consonancia  con  la 

                                                 //////

///// prueba rendida en el proceso.

      La incapacidad es la inhabilidad o impedimento o bien la dificultad apreciable en algún grado para el ejercicio de funciones vitales. Entraña la pérdida o la aminoración de potencialidades de que gozaba el afectado, teniendo en cuenta de modo predominante sus condiciones personales.

      La incapacidad stricto sensu o incapacidad sobreviniente, es la que se verifica luego de concluida la etapa inmediata de curación y convalecencia y cuando no se ha logrado total o parcialmente el restableci- miento de la víctima (ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “Resarcimiento de daños-Daños a las personas (Integridad psicofísica)”, Ed. Hammurabi).

      Para acreditar la incapacidad sobreviniente es menester la subsistencia de secuelas que el tratamiento o asistencia prestados a la víctima no logran enmendar o no lo consiguen totalmente.

      Por tanto su probanza no se agota con la acredita ción del daño resarcible, sino que debe acreditarse mediante peritaje, por tratarse de materia técnica  que 

                                                 //////

///// torna relevante la opinión de expertos.

      La experticia tiene importancia no sólo para mensurar la índole de las lesiones y su gravitación negativa en la capacidad del sujeto, sino también con el objeto de esclarecer la relación causal con el accidente; dicha prueba puede ser en los hechos insustituible. 

      De la experticia de fs. 388/389, que no resultó objetada por las partes, surge que Iasevoli sufrió la fractura expuesta de pierna derecha, fue intervenido para implantársele un clavo de Künstcher. Al tiempo de realizado el dictamen pericial (marzo de 2003) se le hubo de determinar una incapacidad física parcial y permanente del 12%, no obstante ella el perito estableció que “el actor puede desarrollar su tarea de conductor, con las secuelas lógicas que presenta, como consecuencia de las lesiones sufridas”.

      Con relación al porcentual de incapacidad estable cido por el experto, desde un punto de vista médico legal, no puede ser trasladado automáticamente a la evaluación del perjuicio, ya que este se  correlaciona, 

                                                 //////

///// con otras circunstancias atinentes a la víctima y al contexto de su existencia.

      En consecuencia para establecer el quantum resarcitorio, se debe partir de las conclusiones del experto, para examinar el efectivo daño causado; así entonces también se deben valorar las posibilidades productivas del afectado y la realidad particular de la víctima, en razón del principio de reparación integral por el daño causado.
      Estimo que la cuantía establecida en la instancia de origen no guarda relación con la lesión sufrida y la secuela que presenta el actor, por ello de conformidad con el principio de razonabilidad y la discrecionalidad judicial, si mi opinión es compartida esta se debe establecer en la suma de pesos veinticinco mil ($25.000,00). (arts. 165 CPCC; 1068 Cód. Civil).

      d. Lucro cesante.
      Pone en crisis el recurrente este rubro indemniza torio por la suma fijada en la sentencia considerándola desmedida; sustenta el agravio en que la iudex a quo no hubo de tener en cuenta dichos de los testigos Medina y 

                                                 //////

///// Luques; ello respecto de las tareas que realiza realmente el actor y en que período del año.

      Para así decidir la Dra. Galdos tuvo en consideración el tiempo durante el cual Iasevoli estuvo sin laborar, la actividad lucrativa que realizaba y la relación de causalidad entre las lesiones y el daño.

      El Código Civil define el lucro cesante como “la ganancia de que fue privado el damnificado por el acto ilícito” y lo declara resarcible como uno de los capítulos del daño patrimonial, al lado del “perjuicio efectivamente sufrido” o daño emergente (art. 1069).

      Con relación a la integridad personal (“heridas u ofensas físicas”), el art. 1086 dispone que la indemnización comprende “todas las ganancias que éste (el “ofendido”) dejó de hacer hasta el día de su completo restablecimiento”.

      En cualquier caso el lucro cesante equivale al cercenamiento de utilidades o beneficios materiales sus ceptibles de apreciación pecuniaria, es decir, a la pér dida de algún enriquecimiento valorable desde una ópti ca económica (ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, ob. cit.).

                                                 //////

///// El lucro cesante debe ser cierto y probar en forma acabada el perjuicio alegado, razón por la cual para su acreditación se debe evaluar de modo exhaustivo la prueba arrimada por la actora, para acreditar el valor certeza es indispensable el aporte de circuns- tancias que autoricen a inferir su existencia, debiendo descartarse el que sólo reposa en las aspiraciones, deseos o imaginación del peticionante, sin real susten to material de los hechos (CC0201 LP 98436 RSD-89-3 S 3-4-2003; CC0202 LP RSD-208-1 S 30-10-2001).

      El lucro cesante no radica en el impedimento de trabajar sino en la pérdida real y cierta de beneficios económicos (existencia de actividad rentable), por lo que debe existir suficiente relación causal entre la inactividad y los beneficios que se dicen malogrados.

      El actor al formular este reclamo señaló que hacía trabajos de carpintería y de conductor de remisse, esta última actividad la realizaba principal mente en la época estival.

      Los testigos Medina (fs. 268) y Martín (fs. 269) resultaron  contestes  al   establecer   que   Iasevoli

                                                 //////

///// realizaba tareas de carpintería y laboraba en una remisería, sin haber precisado los ingresos que realmen te percibía el actor.

      Por su parte los señores Luques y Schomburg propietarios de la remisería “Tati”, en sus testimonios de fs. 270 y 271, reconocieron que el demandante prestaba servicios para ellos, que recaudaba día la suma de pesos doscientos cincuenta ($250,00), como así que “... iniciaba actividades en la mañana temprano, y continuaba durante el día hasta el cierre de el (sic. en referencia a la remiseria), hasta la una de la mañana o menos, depende del trabajo diario.”. Señalaron los deponentes que en su condición de dueños del negocio le retenían el 20% de los ingresos diarios.

       Del informe que luce a fs. 438 emerge que la víctima al tiempo del accidente no se encontraba registrado en la Municipalidad de Villa Gesell como chofer.

      Ahora bien, vistas las constancias de la causa y valorada la prueba producida se destacan las siguientes cuestiones; por un lado resulta imposible por una razón 

                                                 //////

///// de tiempos que el actor realizara dos actividades (carpintero y remisero) al mismo tiempo toda vez que la segunda la cumplía conforme los propietarios de la remisería, desde las primeras horas del día y hasta altas horas de la noche. Por otra parte si se desempeñaba como remisero lo hacía incumpliendo las normas vigentes pues no se encontraba registrado como tal ante la autoridad de aplicación.

      Sólo puede resultar convincente que la actividad principal fuera la de carpintero y que durante los meses estivales, dado que la ciudad de Villa Gesell, es de alto tránsito turístico en aquellos que conlleva una demanda importante de transporte, laborara como remisero.

      Se reconoce en forma unánime que el lucro cesante indemnizable ha de ser cierto, lo cual como anticipé im porta poner límite objetivo a los frecuentes excesos subjetivistas, tal lo que acontece en el sub judice cuando se intenta demostrar que el actor tenía dos acti vidades laborando una cantidad de horas que no le permi tían un descanso razonable para  continuar  cumpliéndo-

                                                 //////

///// las, como así que percibía por ellas una suma de dinero impensable ya que como es sabido los negocios de remisería abundan en ciudades como la de su residencia y se las habilita incluso sólo por la temporada veraniega, que es el único momento en que resulta una actividad relativamente lucrativa.

      El principio es que 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 fehacientemente su existencia. Si bien me enrolo en la corriente menos exigente en cuanto a la prueba de aquel, no lo es menos que deben quedar acreditadas circunstancias que revelen la suficiente probabilidad objetiva del detrimento, bastando que la víctima hubiere percibido las ganancias que invoca. La prueba debe ser adecuada, si bien no resulta cabal e incuestionable, al menos debe tener límites mínimos que permitan aplicar lo dispuesto por el art. 165 CPCC.

      Dado que se está ante actividades de tipo ar- tesanal y las denominadas por cuenta propia, existe  la 

                                                 //////

///// posibilidad de que se hubieren frustrado las ganancias señaladas mas no en la cuantía que se pretende. El actor estuvo en tratamiento once meses desde la fecha del hecho y hasta su alta definitiva el 14-11-2000, permaneció con bota de yeso y luego con muletas, sin apoyo por tres meses (pericia de fs. 388 vta.) de donde emerge que a partir de entonces se encontró en condiciones de deambular y sólo debía continuar con tratamiento kinesiológico; infiriéndose que pudo en ese momento comenzar a realizar tareas lucrativas.

      En definitiva, existen en la causa presunciones cuya precisión, gravedad y concordancia me llevan a formar convicción suficiente para tener por probado que la inactividad del reclamante tuvo una duración de tres meses que se corresponderán con la procedencia del lucro cesante que hubo de tener; mientras la cuantía del mismo la determinaré conforme el prudente arbitrio judicial, pues no se ha producido prueba contundente al respecto. Estimo razonable que el lucro cesante ascendió a la suma de pesos cinco mil  ($5.000,00)  por 

                                                 //////

///// mes, dado que Iasevoli se imposibilitado de laborar por el lapso supra señalado, este rubro ha de prosperar por la suma de pesos quince mil ($15.000,00). (arts. 165 CPCC; 1086 Cód. Civil). 

      e. Daño moral.

      Formula su agravio el recurrente por entender que la suma en que fuera tarifado este rubro indemnizatorio resulta elevada, por apoyarse la magistrada sentencian te para así decidir en argumentos genéricos.

      El actor hubo de formular su reclamo por daño moral cuantificándolo en la suma de pesos cuarenta y cinco mil ($45.000,00); mientras que la sentencia lo fija en pesos cuarenta mil ($40.000,00).

      Tal como lo ha establecido la Dra. Galdos, es principio receptado que este agravio resulta compren sivo de la privación de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre, que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad indivi dual, la integridad física, el honor y los más caros afectos (SCBA en Ac. y Sent. T. 1989, I-p.334). El daño moral constituye pues, toda modificación disvaliosa del 

                                                 //////

///// espíritu en su alteración, no subsumible sólo en el dolor, ya que puede consistir en profunda preocu- pación, estados de aguda irritación, que exceden lo que por el sentido amplio de dolor se entiende, afectando el equilibrio anímico de la persona, sobre el cual los demás no pueden avanzar, de manera que todo cambio disvalioso del bienestar psicofísico de una persona por una acción atribuible a otra, configura un daño de esta naturaleza (SCBA doc. Causa Ac. 53110 sent. del 20-IX-1994 en DJBA, tomo 147 pág. 299).

      Sentadas las premisas básicas que informan el rubro cuya reparación se estudia, se impone recordar que ha quedado acreditado que el señor Iasevoli resultó víctima de un accidente de tránsito producido en parte por su propia conducta disvaliosa, la consecuencia fue una fractura expuesta en miembro inferior derecho que recibió inmediata asistencia médica. Fue intervenido quirúrgicamente para dar solución a la lesión, si bien aquella dejó secuelas ellas no son inhabilitantes para la tarea diaria, en particular la de remisero que ha sido la denuncia por el reclamante.

                                                 //////

///// Resulta apropiado señalar que este tramo indemni zatorio no siempre goza de prueba acabada no obstante ello será receptado sin duda alguna, toda vez que habiendo sufrido la víctima lesiones de entidad se infiere que hubo de tener padecimiento de naturaleza espiritual con eco en su fuero interno; daño este que si bien nunca ha de ser reparado con criterio de exactitud se inviste del principio de reparación integral.

      Es oportuno recordar que la fijación de sumas indemnizatorias en concepto de daño moral no está sujeta a reglas fijas. Su reconocimiento y cuantía depende –en principio- del arbitrio judicial para lo cual basta la certeza de que ha existido sin que sea necesaria otra precisión (SCBA., Ac. 42303, S 3-4-1990; Ac. 51179 S 2-11-1993; Ac. 63405, S 22-4-1997; Ac. S 17-10-2001; Ac. 90167, S 20-9-2006, Juez Pettigiani (SD)).

      Con esta clave de bóveda se determina la procedencia del daño moral y su cuantía, para ello los juzgadores hacen uso del principio de  razonabilidad  y 

                                                 //////

///// arbitran la prudencia que les es propia, para ello la norma sustantiva los habilita.

      Vistas las constancias de la causa y la prueba en ella producida, no obstante que el rubro daño moral no debe tener ninguna relación de proporcionalidad con el resto de los ítems por los que prosperara la acción ni debe encontrarse sujeto a cálculos matemáticos, si como ya lo he dicho debe ser establecido a la luz de la razonabilidad y la prudencia; por ello estimo que la cuantía determinada en la instancia de origen resulta excesiva en atención a los padecimientos de índole espiritual que tuviera el actor, por lo que estimo justo establecerlo en la suma de pesos veintemil ($20.000,00). (arts. 165, 384 CPCC; 1078 Cód. Civil).

      2. Agravios del actor.
      a. Daño psíquico y emocional. 

      El letrado apoderado de la parte actora ha puesto en crisis el decisorio en cuanto la juez de la primera instancia hubo de rechazar su pretensión indemnizatoria realizada bajo el acápite daño psíquico y emocional. En un agravio cuya suficiencia  se  realiza  con  criterio 

                                                 //////

///// amplio, intenta demostrar en una loable actividad que la sentenciante hubo de incurrir en contradicciones al decidir.

      En la unidad indisoluble de la persona, formada por cuerpo y alma, su integridad y normalidad psíquica constituye una dimensión reconocible y valiosa; por lo que debe ser objeto de protección jurídica, generando consecuencias resarcitorias el hecho que la menoscaba: la reparación de daños debe alcanzar no sólo las lesiones físicas, sino también las psíquicas.

      El daño psíquico o psicológico o emocional, no es trascendente su nome iuris, supone una perturbación de la personalidad del reclamante, que altera su equili brio básico o agrava algún desequilibrio precedente. Implica una faceta morbosa, que perturba la normalidad del sujeto y trasciende en su vida individual y de relación.

      Este daño no es exclusivamente psíquico sino que puede reconocer una base orgánica, así tampoco corres ponde limitarlo al funcionamiento cerebral o ejercicio de las  funciones  intelectivas  (ZAVALA  de  GONZALEZ, 

                                                 //////

///// Matilde, “Resarcimiento de daños-Daños a las personas (Integridad psicofísica)”, Vo. 2ª., Ed. Hammurabi).

      Es indispensable para admitir el daño psíquico, su certidumbre y la relación causal con el hecho. Sin perjuicio de la dificultad probatoria del tema, tengo para mí como indiscutida la existencia de la pericia psicológica de fs. 428/429, que determina como dolencia del actor una falta de elaboración psíquica de accidente con recomendación de apoyo profesional más no establece porcentaje incapacitante ninguno (CC0103 LP, 211457 RSD-54-92 S 19-3-1992; CC0201 LP 95049 RSD-93-1 S 3-4-2001).

      Frente a la inexistencia de incapacidad de origen psíquico, corresponde como lo decidiera la juez de la primera instancia desestimar la pretensión dado que como lo señalé Iasevoli no presenta incapacidad indemnizable, no se ha establecido la existencia de un padecimiento de carácter permanente o irreversible.


      b. Daño estético.

      La  actividad  apelatoria  no  logra  afectar  la 

                                                 //////

///// solidez de los argumentos de la señora juez de primera instancia, volcada profusamente a fs. 513 vta.. (art. 260 CPCC).

      Si bien se observa, el tema que mueve la escueta apelación, es el rechazo del rubro indemnizatorio daño estético.

      Este rubro refiere en forma exclusiva y exclu- yente a la incapacidad que pudiera tener el reclamante como consecuencia de una lesión de orden estético que tenga incidencia en las posibilidades económicas de la víctima, por revestir cierta entidad para ser indemniza ble. Si bien el perito médico hubo de establecer la existencia de una cicatriz post quirúrgica en la pierna derecha del actor, esta no cumple con aquellos postulados.

      Así tengo convicción plena y comparto con el juez de grado los extremos tenidos en consideración para rechazar este rubro indemnizatorio, como lo anticipara.

3. Costas.
      El letrado apoderado del demandado y de la citada 

en  garantía  a  su  tiempo  solicitó  se  revocara  la 

                                                 //////

///// imposición en costas en la medida del decisorio. Mientras que el mandatario del actor requirió se rechazaran los agravios de la accionada con costas.

      Vista la resolución final de los agravios traídos tanto por actora cuanto por la demandada, se advierte que la primera resulta sustancialmente derrotada en la alzada por lo que corresponde imponérsele las costas originadas en el recurso de su contraria.

      Si se tiene en cuenta que la apelación del demandado ha sido exitosa en buena parte, me parece indudable que ha existido un vencimiento mutuo en esta instancia, por lo que entiendo el demandado ha ganado en una proporción mucho mayor que el actor. Viene al caso destacar que la apelación logró morigerar en un porcentaje importante la responsabilidad que al accionado le cupo en el hecho ilícito.

      Es por ello que las costas en esta instancia se deben repartir en proporción al éxito obtenido, materia que la ley sustantiva manda que se haga de modo prudencial; por que estimo si mi opinión es compartida las costas se impondrán en un 70% a la parte  actora  y 

                                                 //////

///// en un 30% a la demandada, haciéndolas extensivas a la aseguradora (art. 71 CPCC; SCBA, Ac. 85695, S 10-11-2004, Juez Roncoroni (SD)).

      VOTO POR LA AFIRMATIVA.

------EL SEÑOR JUEZ DOCTOR HANKOVITS ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.------------------------------A LA SEGUNDA CUESTION LA DRA. DABADIE DIJO:------

      Corresponde, en consecuencia, revocar la senten cia definitiva de fecha 14 de junio de 2006 en lo que ha sido objeto del recurso de apelación interpuesto. Se hace constar que las cuantías indemnizatorias estable cidas se corresponden con el total de la indemnización, debiéndose en la instancia de origen y al tiempo de cumplir con los arts. 500 y 501 CPCC determinarlas conforme los porcentajes de responsabilidad que a cada parte le cupo. Las costas en esta instancia se imponen en un 70% a la actora y en un 30% a la demandada. (arts. 266, 267 y 71 CPCC). Postérgase la regulación de los honorarios profesionales hasta la oportunidad en que se haya practicado la de los trabajos cumplidos en la instancia de origen (art. 31 decreto ley 8904/77).

                                                 //////

///// ASI LO VOTO.
------EL SEÑOR JUEZ DOCTOR HANKOVITS ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.------------------------------CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO FIRMANDO LOS SEÑORES JUECES DE ESTA EXCMA. CAMARA DE APELACION.-

Dolores,        de septiembre de 2007.

      Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede los que se tienen aquí por reproducidos, se revoca la sentencia definitiva de fecha 14 de junio de 2006 en lo que ha sido objeto del recurso de apelación interpuesto. Se hace constar que las cuantías indemniza torias establecidas se corresponden con el total de  la 

                                                 //////

///// indemnización, debiéndose en la instancia de origen y al tiempo de cumplir con los arts. 500 y 501 CPCC determinarlas conforme los porcentajes de responsabilidad que a cada parte le cupo. Las costas en esta instancia se imponen en un 70% a la actora y en un 30% a la demandada (arts. 266, 267 y 71 CPCC). Postérgase la regulación de los honorarios profesio nales hasta la oportunidad en que se haya practicado la de los trabajos cumplidos en la instancia de origen (art. 31 decreto ley 8904/77).
      Regístrese y devuélvase.

