Número de Orden:

Libro de Sentencia Nº: 28

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los 8 días del mes de noviembre de 2007, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial Doctores Abelardo A. Pilotti, Leopoldo L. Peralta Mariscal y Horacio C. Viglizzo, para dictar sentencia en los autos caratulados: "R. DE T., A. M. Y OTROS c/ H., C. A. Y OTROS S/ DAÑOS Y PERJUICIOS", Expediente 129.308, y en virtud del sorteo practicado (arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar el siguiente orden: Doctores Pilotti, Peralta Mariscal y Viglizzo, resolviéndose plantear y votar las siguientes

 C U E S T I O N E S

1ra.) ¿Se ajusta a derecho la sentencia dictada a fs. 655/675 vta. ?

2da.) ¿Que pronunciamiento corresponde dictar?

 V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION EL Sr. JUEZ DOCTOR PILOTTI DIJO:

 1.- Demandó en autos A. M. R. DE T. por derecho propio y en representación de sus hijos -menores por entonces- J. E., M. F. y P. H. T., la reparación de los daños y perjuicios que dijo sufridos por el fallecimiento de su cónyuge y padre de los menores J. César T., ocurrida el 15 de enero de 1998 como consecuencia del accidente sufrido el día 2 de octubre de 1997. Lo describió explicando que la víctima concurrió en tal fecha a la firma Algas S.A. en la ciudad de Tres Arroyos donde trabajaba, para instalar un stand de dicha firma en la exposición a desarrollarse en la Sociedad Rural. Como consecuencia de ello era transportado en el camión tipo grúa, Dodge 500 dominio TAF 514 conducido por C. H. H., junto con una carpa, tanques y garrafones de gas. T. viajaba, junto a otra persona, en la caja que no contaba con barandas, y en momentos en que lo hacían por la ruta 3 en dirección a su destino (intersección con la ruta 22), con más tránsito de lo normal -se esperaba la visita del presidente de la Nación-, debido al viento y maniobras que realizaba el camión, se infló la carpa, lo que provocó que la víctima cayera del vehículo, sufriendo contra el asfalto un fuerte golpe en la cabeza, debiendo ser internado, debido al traumatismo de cráneo con fractura de la base del mismo, con pérdida de conocimiento y encontrándose en estado de coma fue derivado al hospital Municipalidad de esta ciudad, y pese a los esfuerzos médicos y su posterior traslado a la ciudad de Mar del Plata, falleció. Dirigió la acción contra el conductor del camión, su propietario y la firma ALGAS S.A.. Ampliada la demanda a fs. 13, imputó responsabilidad a los accionados, describió y cuantificó los daños, ofreció prueba.

 2.- A fs. 41 respondieron la demanda R. J.H. y C. H. H. -propietario y conductor del camión respectivamente-. Aclararon liminarmente que no existía la sociedad "El Faro Sociedad de Hecho", siendo el primero el único titular del fondo de comercio bajo el nombre de "El Faro", con habilitación municipal a nombre del mismo. Seguidamente efectuaron una negativa general y luego pormenorizada de los hechos en que se fundó la demanda. Dijeron que se contrató, por hora, el traslado de elementos con el camión grúa, recibiendo las directivas en la planta de Algas S.A. del propio T., quien indicó se dirigieran al predio rural trepando a la caja junto con otro individuo -B.-, el que en un momento determinado solicitó se detenga el camión porque T. había caído de la caja. Admitieron el fallecimiento del nombrado pero no la vinculación con la caída en momentos en que circulaban "a paso de hombre". Desconocieron su responsabilidad. Ofrecieron prueba. Fundaron en derecho. 

 3.- A fs. 109 tomó intervención "La Perseverancia del Sur S.A. Argentina de Seguros" respondiendo la citación en garantía y pidiendo su rechazo. Admitió la existencia de contrato de seguro con R. H. sobre la grúa hidráulica montada sobre el camión Dodge 500 dominio TAF 514, pero sólo sobre la actividad específica de la misma y excluyendo puntualmente a los terceros transportados ("Cap. A..."), por lo que sostuvo que NO EXISTIA SEGURO. Ofreció prueba. 

 4.- A fs. 126 se presentó el apoderado judicial de "REPSOL GAS SOCIEDAD ANONIMA". A fs. 130 respondió la acción solicitando su rechazo. Negó pormenorizada y detalladamente los hechos invocados en demanda, que T. trabajara para la accionada, y que fuera encargado de la tarea de instalar equipos en el stand de la misma, en fin que fuera responsable de los daños. Dijo que T. se dedicaba a actividades vinculadas a la construcción en forma independiente, habiendo instalado reiteradamente tanques o garrafones de los que Algas S.A. expendía el gas a granel, pero la instalación la hacía en forma independiente facturando al usuario. Sostuvo que el día del hecho había concurrido a la planta para encontrarse con B. con quien debía instalar tanques de gas en Agro El Carretero S.A. que así lo había acordado con esta última. En tal circunstancia el camión de H. llegó para trasladar los tanques de 1 y 2 mts. cúbicos hasta el predio de la sociedad Rural, y sin conocimiento del gerente, la víctima y B. pidieron a H. que los llevara hasta su destino. Este último trató de involucrar a Algas en su responde pero ello no es la realidad como lo declaró el propio B. en sede penal. En síntesis, negó su responsabilidad y cuestionó el reclamo económico. Ofreció prueba y fundó en derecho. 

 5.- A fs. 145 se abrió la causa a prueba, y oportunamente producida la proveída, a fs. 655/675 vta. se dictó sentencia. En ella el Señor Juez a quo, desestimó la acción contra C. y R. H. en consecuencia también respecto de la aseguradora, e hizo lugar a la misma contra REPSOL GAS S.A. (continuadora de ALGAS S.A.), fijando la indeminización correspondiente a cada actor.

 6.- Contra dicho pronunciamiento se alzó el apoderado de la parte actora a fs. 676 y en forma independiente los coactores J. E. T. y M. F. T. -quienes ya alcanzaron la mayoría de edad- a fs. 678, finalmente lo hizo también Repsol Gas Sociedad Anónima a fs. 680, quien sostuvo su recurso con el memorial de fs. 399, y con el de fs. 407 el apoderado de la totalidad de los actores. Replicaron estos memoriales a fs. 411 los actores y a fs. 415 los codemandados H.. 

 7.- Se agravia el apoderado de REPSOL GAS SOCIEDAD ANONIMA de que se haya endilgado responsabilidad objetiva a su mandante por el hecho de haber alquilado una carpa que supuestamente originó el siniestro que terminó con el deceso del Sr. T., cuando entiende no probado el accidente, ni que se produjera por razón de la carpa ni que la muerte haya sido consecuencia del hecho, dado que la imputa a una responsabilidad médica posterior.

 Sostiene que no están probados en autos los extremos fácticos en que la sentencia se fundó y por el contrario si los está que Repsol Gas S.A. había contratado a la empresa El Faro para el traslado de la carpa desarmada habiendo esta asumido la responsabilidad por el traslado, que T. no tenía relación de dependencia con ella, ni lo había contratado función alguna por la que tuviera que viajar en la caja del camión de la empresa El Faro -transporte benévolo-, también que T. se subió al camión por su exclusiva voluntad -art. 1111 CC-, que el camión transitaba a escasa velocidad, que la carpa se encontraba desarmada y que ese día el viento era leve (moderado del NE a 26 km/h). 

 Argumenta que: los únicos testigos dicen que la carpa iba desarmada, ninguno que ella haya golpeado a T. y que por tal causa hubiera caído del camión, el testigo G. (empleado del codemandado H.) se desplazaba como acompañante del conductor del camión y dijo que T. cayó pero no sabe como fue, que pudo sufrir un desmayo y caída, en forma similar a lo dicho por B., ratificado por Maldonado.

 Valora esta prueba y concluye que para la condena sólo había un indicio y desprendido de la declaración de un único testigo, Mansilla, que dijo haber visto como el toldo blanco se movía con el viento, lo que no cumple la condición exigida por el art. 163 inc. 5 del CPC, máxime que el inflado de una lona pesada y desarmada, en un día de escaso viento en un camión que circulaba a mínima velocidad no es algo que acostumbre a suceder según el orden natural y ordinario de las cosas (art. 901 CC).

 También sostiene que existió culpa exclusiva de la víctima desde que, encargado el transporte de la carpa alquilada a la empresa El Faro, ninguna función cabía a T., subiendo a la caja del camión -lugar no previsto e inadecuado para viajar- por su propia voluntad como transporte benévolo, lo que determina su propia culpa o en todo caso la del transportista.

 Cuestiona seguidamente la aplicación de los arts. 177 y 184 del C. de Com., desde que no se trata de pérdida o avería de la cosa transportada sino de una persona.

 El único responsable era el transportador, por ser materia propia de su oficio, con un actuar negligente al haber permitido que la víctima viajase en el playón de carga del camión. 

 Por el contrario imputa toda la responsabilidad a H. en función de las previsiones de los arts. 164, 170, 162, 175, 176, 178, y 184 del C. de Com. .

 Sostiene en fin que no se encuentra acreditado ningún elemento que atribuya responsabilidad a su parte.

 En subsidio, cuestionó por elevados los montos indemnizatorios determinados en sentencia.

 8.- La parte actora se agravia de la sentencia respecto de la atribución de responsabilidad y de los montos indemnizatorios fijados. 

 Sostiene que también existió responsabilidad -subjetiva- de C. H. H., conductor del camión grúa y responsable de cumplir el contrato de transporte y por ello participó activamente junto a la codemandada Repsol S.A. en la forma y lugar en la que se cargaron los bienes que produjeron el infortunio.

 Dice que el testigo Mansilla da cuenta de que además del riesgo ínsito de la carpa, tuvo incidencia la forma en que fue cargada, pues debió reacomodarla luego del hecho producido por el mismo elemento (toldo -o carpa?-). 

 Respecto de R. J. H., sostiene que la responsabilidad de Repsol S.A. no excluye la de aquel por incumplimiento de la obligación tácita de seguridad que pesa sobre el transportista.

 Finalmente solicita la modificación de los montos indemnizatorios.

 9.- Ningún nuevo elemento de juicio agrega a la causa el responde a los agravios evacuado por la parte actora a fs. 411, se limita a rebatir los argumentos de la continuadora de ALGAS S.A. y a apuntalar la sentencia cuya confirmación respecto de la responsabilidad de la apelante pretende.

 La réplica de R. y C. H., al mismo memorial, resulta cuanto menos llamativa, desde que la eventual eximición de responsabilidad que pretende REPSOL S.A., aún lograda, no puede variar la suerte en el proceso de los recurrentes, desde que ella dependerá en forma independiente, no de este sino del otro recurso, el de la actora que a ellos pretende extender la responsabilidad, de todos modos, tampoco trae elemento de importancia o novedoso a valorar.

 10.- Por razones metodológicas, se tratarán en primer término los dos memoriales en orden a las pretensiones de modificar la atribución de responsabilidad, y sólo en caso de corresponder, las quejas referidas a los montos indemnizatorios.

 11.1.- Cuestiona Repsol Gas S.A. la imputación de responsabilidad que se le atribuye. En lo central, cuestiona los presupuestos fácticos valorados para ello, los que sostiene no están acreditados.

 Lleva razón en su queja la recurrente.

 Contrariamente a lo que dice la sentencia, no surge de autos acreditado siquiera por indicios que haya sido la "carpa" o el "toldo" lo que desprendido de su estiba en el camión haya provocado la caída de T..

 Tan es así que ni siquiera define la sentencia si se trata precisamente de una "carpa" o de un "toldo", ni su tamaño, ni si fue transportada armada o desarmado.

 Sin embargo, Repsol Gas S.A. la identifica como "carpa" y "desarmada", por lo que, salvo prueba en contrario, es de tales características que debemos analizar el elemento y su eventual incidencia en el siniestro.

 Tiene llamativamente por acreditado el a quo que fue tal elemento, (que sin embargo no parece saber concretamente que es ni como es, salvo la citada afirmación de la accionada) produjo la caída de la víctima, cuando el testigo que valora para ello, B. dijo en sede penal (fs. 19 vta. y 20 de aquella causa), que "... Recuerda que iba a poca velocidad, y en un momento dado, observa que T. va cayendo, no pudiendo precisar si lo hace en el asfalto o en la banquina, recuerda que la caída fue 'como de espaldas', al ver que se cae.... que a consideración del dicente, a T. le debe haber ocurrido algo, es decir un desvanecimiento descompensación ... en definitiva el dicente no sabe las causales de la caída...", y en sede civil dijo "... T. y yo ibamos en la parte trasera, uno en cada lateral, que en un instante veo que se cae, que ibamos sentados.- Que no veo como se cae, pero veo que cae.- Que desconozco el motivo ..." (fs. 506 vta.).

 No se puede desprender de tales declaraciones que haya existido una "carpa" (o "toldo" desprendida) y volando por la caja del camión de modo tal que tirara a T. fuera del mismo. 

 Desde que la velocidad del camión, todos coinciden en que era realmente lenta, la hipótesis del elemento desprendido por el viento debió dejar necesariamente recuerdos claros a su respecto, tanto en B. como en otros testigos, como en el conductor del camión y su acompañante, sin embargo nada de ello aparece en la causa, como si se tratara de un elemento que casi pasa desapercibido, lo que si así fuera, reitero, no hubiera tenido entidad para tirar a T. del camión.

 Sólo hay una declaración de que luego del hecho se acomodó la carga, pero nada más que eso.

 Los dichos de B., que desmienten la conclusión de la sentencia respecto del motivo de la caída, fueron allí "integrados" con los dichos del testigo Mansilla "... en cuanto dijo que vió cuando salía de la estación de servicio que hay en el lugar, como 'el toldo blanco' que llevaba el camión se mueve con el viento, momento en que cae el malogrado Sr. T. ...".

 Sin embargo dicho testigo, que recién declara a fs. 520 de autos, cinco años después de ocurrido el hecho, y no aparece declarando en sede penal, dijo "... al subir yo a la ruta hacia Avda. San Martín, veo que se cae un hombre de arriba un camión que trae un toldo..." (el subrayado me pertenece). También dice allí que el "toldo" se voló por el viento "... que había mucho viento ese día...", y es el único que expresa tal afirmación, la que en modo alguno es coincidente con los restantes elementos obrantes en la causa, lo que torna poco creíbles sus dichos. También dice que el "toldo" era grande de 2,5 o 3 metros de ancho y de largo no podría decirlo, con lo que se evidencia un elemento imposible de ser inadvertido por el resto de los testigos, máxime si el viento lo tiró.

 Por lo que una vez más, su exclusividad en los recuerdos a cinco años del hecho y sin haber declarado en sede penal, me convencen de la insinceridad de este testigo. 

 Sus dichos, por más que se los "integre" a las declaraciones de B. no logran acreditar la hipótesis referida. Reitero, ni siquiera tienen entidad suficiente para que ello se presuma, desde que, como bien lo destaca el apelante, no existen hechos reales y probados, menos aún que por su número, precisión, gravedad y concordancia puedan crear tal convicción (art. 163 in. 5 CPC).

 Antes bien sólo pueden crear dudas, mas no la existencia de un hecho concreto del que luego podamos derivar nada menos que la responsabilidad objetiva normada por el art. 1113 del Cód. Civil.

 Es que atribuyendo como lo hace la norma en forma objetiva responsabilidad de la que sólo se puede liberar el atribuído por medio de la acreditación de la culpa de la víctima o un tercero, allí prevista, ha de exigirse liminarmente la adecuada acreditación de la situación fáctica que dé lugar a su actuación.

 La creencia de los familiares de la víctima, como la del sentenciante, debe sostenerse necesariamente sobre prueba concreta y en autos no existe ella.

 Ni B., ni H., ni G. hacen referencia alguna a la "carpa" o "toldo" como elemento que hubiera intervenido de algún modo, siquiera indirecto en la caída de T., y la única referencia de Mansilla al transporte de un elemento así como que habría sido acomodado luego del hecho por el conductor del camión, y contribuido en el siniestro, no pueden variar la conclusión que se viene propiciando, menos el dicho de Mansilla que refiere comentarios de terceros, y recordamos nuevamente, cinco años después del hecho sin haber aparecido antes como testigo en la causa penal.

 Ni los términos de su declaración, ni la valoración que de ellos hace el a quo me convencen de la sinceridad de tal testigo.

 No descarto que haya visto algo o que haya sido influenciado por comentarios de terceros como los que refiere, pero no resultan lógicas sus declaraciones a la luz de las restantes constancias de autos.

 No se presentó en sede penal en los períodos inmediatos al hecho, sin embargo, sí aparece en esta causa. Se trataba de un día en que circulaba infinidad de gente por la ruta según nos dicen, dado que visitaba aquella ciudad el Presidente de la Nación, sin embargo nadie más aparece corroborando los dichos de Mansilla, quien desde el carril contrario de circulación, en forma inmediata del acceso a una ruta altamente transitada habría podido observar -nos dice- el siniestro con mayor precisión que su acompañante en la caja y los tripulantes del camión, y respecto de algo que por su entidad y envergadura es imposible que -de haber sido real- hubiera pasado desapercibido para aquellos.

 En consecuencia, no encontrando acreditado en la causa que un elemento de los transportados y pertenenecientes a la codemandada ALGAS S.A., hoy REPSOL GAS S.A., haya sido causa eficiente del siniestro que culminara días después con la vida de T., la sentencia que le imputó responsabilidad objetiva a la nombrada, no se ajusta a derecho en tal punto. 

 11.2.- Los actores pretenden que se impute la responsabilidad del hecho dañoso a los codemandados C. y R. H.. Al primero por culpa y al segundo por responsabilidad objetiva como dueño del camión que transportaba a la víctima.

 11.2.1.- Una reflexión inicial corresponde efectuar dado que, los apelantes en su expresión de agravios refuerzan la condena a la codemandada Repsol Gas S.A. sosteniendo que en realidad T. estaba prestando servicios para ella, indicando cómo y dónde debía cargarse la carpa y que toda la actividad se desarrollaba en beneficio de la citada empresa. Como dijimos en el punto precedente, no se encuentra acreditado que tal elemento fuera el que provocara el siniestro, y si bien puede ser exacto que toda la actividad referida a la instalación del stand beneficiaba a la firma Algas S.A., no existe norma positiva alguna que impute responsabilidad objetiva en función de una determinada actividad, sólo contamos con tal tipo de atribución con el art. 1113 del Cód. Civil, y la prevé únicamente para los daños causados por o con las cosas (ya se descartó que la carpa lo hubiera provocado) o por las personas que están bajo su dependencia, y ningún dependiente de Algas S.A. provocó el daño cuya reparación se persigue en autos. Finalmente, no existe elemento alguno que acredite que la nombrada haya contratado los servicio de "El Faro" para transportar personas.

 11.2.2.- La imputación de responsabilidad a C. H. sólo puede analizarse en función de la subjetiva que le pudo caber como conductor del rodado. 

 Toda otra conjetura como las propuestas respecto del cumplimiento del contrato de transporte u objetivo por el riesgo del camión serán eventualmente analizadas al tratar la responsabilidad de R. H., respecto de quien, C. H. (com prescindencia de su relación de parentesco) actuó en el hecho como su dependiente.

 Y en dicho orden de ideas no hay elemento probatorio alguno que pueda responsabilizar al conductor del camión por el siniestro a título personal.

 Como veremos en el punto siguiente no corresponde juzgar la responsabilidad por un hecho ocurrido en ocasión de transporte benévolo en el ámbito de la subjetiva por culpa, por lo tanto de tal eventual reproche queda desligado C. H..

 Otro tanto ha de ocurrir respecto de la responsabilidad subjetiva directa que se le pretende atribuir como conductor del rodado.

 Es la propia parte actora la que describiendo la situación fáctica en que ocurrió el siniestro quien sostiene la baja velocidad a la que se desplazaba el camión.

 No se imputó en demanda al conductor del camión impericia alguna que pudiera ser considerada la causa directa del siniestro.

 Se describió un traslado en el camión a una velocidad de entre 15 y 20 km/hora sobre una ruta con tránsito semiparalizado debido al gran número de rodados circulantes dado que en la oportunidad visitaba la ciudad el titular del Poder Ejecutivo Nacional.

 Y siendo que el siniestro se produjo por la caída de T., no hay elemento probatorio alguno, siquiera invocado, que puede generar reproche a la conducta de C. H. en el manejo del camión.

 Los hechos referidos a la supuestamente inadecuada estiba de un elemento transportado, no merecen ser valorados desde que, como se dijo al tratar el punto precedente se encuentra descartada la intervención directa de dicho elemento en el hecho dañoso.

 En consecuencia, no existe en estos autos prueba alguna que sostenga la existencia de un actuar culposo del nombrado en virtud del que se le pudiera imputar responsabilidad, por lo que en este punto el recurso no puede prosperar.

 11.2.3.- Diverso es el juzgamiento que corresponde efectuar de la responsabilidad de R. J. H. y diversa será la conclusión.

 Pretenden los apelantes que se estaba ejecutando un transporte de cosas y personas y en función de ello debe responder H. por aplicación del art. 184 del C. de Com..

 Este encuadre jurídico pretendido por los recurrentes requiere de una situación fáctico contractual que no se encuentra acreditada en autos.

 No hay contrato escrito del servicio contratado entre Algas S.A. y H. como único titular del camión en que se produjo el hecho y de la firma denominada "El Faro".

 Por lo demás de las circunstancias que rodearon al hecho no puede presumirse tal contrato de transporte de personas.

 No es lo normal, no es lo lógico ni lo esperado. Se trata de un camión grúa, sin lugar especial alguno destinado a que viajen personas en su caja, aún más, esta no tiene barandas adecuadas para que lo hagan personas aún paradas, pero con cierto márgen de seguridad.

 El conductor del camión, C. H., pretendió en su absolución de posiciones, que T. subió al vehículo por ordenes expresas de Algas S.A. (fs. 494 quinta ampliatoria). Además de ser ello poco probable, no tener relación con el tipo de servicio que debían prestar, menos aún con el tipo de contrato por responsabilidad civil que tenían contratado con la aseguradora, es el propio apoderado del nombrado y de su padre -propietario del camión-, que al poner las posiciones a la actora, a fs. 498, afirma que T. subió al camión-grúa del "El Faro", por propia decisión y eligió el lugar donde ubicarse (posición 1 y 2). Esto fue corroborado por el testigo B. (amigo de T. que lo acompañaba), que al responder a la décima cuarta pregunta de la parte actora dijo que subieron al camión "Por decisión propia" (fs. 505).

 Tales afirmaciones por si mismas, tienen entidad suficiente no sólo para desplazar la responsabilidad que le pretende atribuir H. a Algas S.A. por aquella -no creible- orden de que se transportara a la víctima, sino que acredita la tolerancia de H. para efectuar el transporte benévolo de T., lo que nos indica la situación jurídica de los involucrados en el momento del siniestro y en tal marco, y no otro, corresponde juzgar la responsabilidad por la reparación de los daños derivados del mismo.

 No debió C. H., quien actuaba en la ocasión como dependiente de R. H., tolerar que T. y B. treparan al camión para ser transportados hasta la Sociedad Rural, y si lo hizo, consensuó con ello un acuerdo de voluntades sin contraprestación por parte de los transportados (art. 1137 CC), acordó entonces un transporte benévolo.

 Desestimado el encuadre pretendido por los recurrentes, pero determinado el que corresponde a la situación fáctica alegada (iura novit curia), es dable completarla diciendo que la responsabilidad civil del transportador complaciente debe situarse dentro del campo extracontractual.

 Como dijimos, la noción de transporte benévolo implica un acuerdo de voluntades entre transportista y transportado en cuanto al hecho mismo del transporte y la ausencia de contraprestación (art. 1137 del C.C.); sin embargo, la eventual responsabilidad del conductor debe analizarse a la luz de lo prescripto por el art. 1113 del Código Civil.

 Así lo ha resuelto desde tiempo atrás la Suprema Corte de Justicia Provincial (Ac. 33.411 del 6-XI-84), al sostener que:

 "... La mera circunstancia de que haya mediado una relación contractual entre alguna de las partes del juicio, no supone que necesariamente la responsabilidad sea siempre de naturaleza contractual porque entre personas convencionalmente relacionadas pueden acontecer sucesos extraños al contrato que, aunque sucedan en ocasión o durante el despliegue de las consecuencias del vínculo, quedan marginadas del mismo y de las eventuales vicisitudes de un incumplimiento contractual.-

 'Los hechos por los que se demanda claramente reflejan que lo que se imputa a los demandados es el quebrantamiento de un deber mucho más amplio, anterior y distinto a toda relación convencional y cuyo régimen legal es el establecido por el art. 1109 y sus concordantes del Código Civil.

 .A la claridad que resulta de estos conceptos, considero también oportuno señalar que para que la responsabilidad sea contractual resulta indispensable que el daño provenga de la inejecución de una obligación creada por el contrato (Acuña Anzorena, "Estudios sobre Responsabilidad Civil" actualizada por A.M. Morello y N.L. Portas, pag. 154, ed. Platense, La Plata, 1963).

 'Por lo tanto, la responsabilidad que contrae el transportador, por el daño que sufran sus pasajeros durante el transporte, tiene su razón de ser en una obligación preexistente al propio convenio celebrado entre las partes. No se trata del incumplimiento de una obligación creada por el contrato, sino lisa y llanamente de la violación de un deber jurídico establecido por la propia ley (arts. 1109 y 1113 y concs.,C.Civil) generador de una responsabilidad de naturaleza extracontractual...'.- 

 Ahora bien, como ya lo adelanté, la responsabilidad civil derivada del transporte benévolo no puede encuadrarse en la normativa del art. 1109 del Código Civil, ni analizarse la culpa en que pudiere haber incurrido el conductor del vehículo, sino que el caso debe quedar aprehendido en la regulación del art. 1113 del mismo cuerpo legal.

 En el campo aquiliano la responsabilidad del dueño o guardián de la cosa riesgosa es objetiva, y el art. 1113, 2º párrafo del Código Civil no contiene distinción alguna para el supuesto de transporte benévolo, no está condicionado su funcionamiento a que la víctima no haya participado gratuitamente de la cosa, por lo que, donde la ley no distingue no debemos distinguir.

 En el caso de autos a los transportados o sus herederos les bastará con probar: el transporte, el hecho dañoso y la relación causal entre el vehículo que gratuitamente lo transportaba. A su vez, probados dichos extremos, el transportista para eximirse de responsabilidad deberá acreditar que la víctima o un tercero fueron con su accionar la causa del siniestro..."

 Así encuadrada jurídicamente la situación fáctica, y remitiendo también a lo sostenido en el citado fallo (último párrafo trascripto), R. J. H., propietario del camión del que cayó T. (y con ello provocándole más tarde la muerte), como titular de la cosa riesgosa (camión en movimiento y sin barandas) deberá responder por los daños causados, salvo que haya logrado acreditar que la víctima, o un tercero por quien no deba responder interrumpieron, por su exclusiva culpa, total o parcialmente el nexo causal entre riego y daño que venimos refiriendo.

 Nada de ello ocurrió en autos, no se alegó culpa alguna de T. más allá de su decisión de viajar en la caja del camión, hecho que como vimos, tolerado por el dependiente del propietario del camión lejos de constituir culpa de la víctima se erige en la exteriorización del acuerdo de traslado benévolo.

 La otra culpa o responsabilidad por la que H. sostuvo estar eximido a su vez de ella, es la propiedad de la "carpa" cuya participación e influencia en el siniestro ya hemos juzgado y desestimado.

 Atribuída la responsabilidad objetiva a R. J. H. y desestimada su eximición en los términos de la 2a. parte del segundo párrafo del art. 1113 del CC, también en este punto corresponde receptar el agravio bajo análisis, desde que no se ajusta a derecho la sentencia en cuanto eximió de responsabilidad al nombrado.

 11.2.3.1.- Atento lo votado precedentemente corresponde tratar la eximición de cobertura planteada por la citada en garantía LA PERSEVERANCIA DEL SUR SOCIEDAD ANONIMA DE SEGUROS, que actualmente gira bajo el nombre de LA PERSEVERANCIA SEGUROS SOCIEDAD ANONIMA.

 La aseguradora, en su presentación de fs. 109 aceptó la existencia de un contrato de seguro respecto del camión con grúa hidráulica o más específicamente sobre este último elemento.

 Sin que adquiera relevancia los cuestionamientos que a la postura de su aseguradora efectuara oportunamente R. H., lo real es que expresamente el contrato de seguro excluyó doblemente la cobertura de un supuesto como el de autos.

 En primer término en las condiciones generales se observa limitada la cobertura por responsabilidad únicamente respecto de personas transportadas dentro del habitáculo destinado a tal fin, y la caja del camión es evidente que no lo era.

 Pero muy particularmente, en en sus Condiciones Particulares, se estableció que la cobertura se limitaría a "... Cap. A: Responsabilidad civil hacia terceros no transportados: I) daños corporales y muerte y II) daños materiales ..." (fs. 110).

 Y tal exclusión, calificada de argucia por el asegurado, esta expresamente inserta, no ya en la llamada "letra chica" del contrato sino al inicio de la póliza misma como vemos claramente a fs. 72.

 Es por tan claros términos del contrato que no corresponde extender la responsabilidad de H. a su aseguradora, con la que no contrató este tipo de riesgo.

 12.- Dado los términos en que han sido votados los puntos precedentes, y si este voto hace sentencia, corresponde determinar los montos indemnizatorios, omitiendo considerar lo vertido al respecto por la codemandada REPSOL GAS S.A. que se propone no responsabilizar y considerando sí lo expuesto en sus agravios por los actores al respecto y lo alegado en su oportunidad (responde de demanda) por R. H..

 13.- No encuentro en el responde de quien propongo sea responsabilizado por los daños sufridos por T. (fs. 41/51) otra defensa fuera de la referida a la imputación de responsabilidad o alcance del seguro que tenía contratado.

 No ha efectuado cuestionamiento alguno a los reclamos económicos de la parte actora, sean en sus rubos o en sus montos, en consecuencia lo resuelto por el Señor Juez a quo al respecto no puede ser disminuido, desde que no quedando agravio a tratar en dicho sentido, su mengua importaría la cercenada reformatio in peius, desde que los actores resultan a esta altura del recurso los únicos que cuestionan tal aspecto del fallo, en la parte del memorial que por tal motivo seguidamente tratamos.

 La primera de las quejas de la parte actora al respecto, es la atinente a los gastos reconocidos por asistencia médica no documentados que la sentencia recurrida fijó en la suma de $2.000 como presumidos, pese a que previo a determinarlos recordó que al respecto lo reclamado se encuentra previsto por los arts. 1084 y 1085 del Cód. Civil, y la carga de su prueba incumbía a quien los reclamaba.

 No existiendo prueba alguna al respecto y careciendo incluso de sustento argumental esta parte del agravio que se limita a requerir su incremento con fundamento en que la convalecencia duró 105 días y transcurrió en Tres Arroyos, Bahía Blanca y Mar del Plata carece de toda entidad para ser estimado.

 Finalmente parecen agraviarse por los montos establecidos en concepto de daño moral, y digo "parecen agraviarse" por cuanto se limitan a considerarlos bajos, solicitando de este tribunal "... determine el incremento de los mismos, elevándolos hasta la suma reclamada en demanda y/o la suma que V.E. estime corresponder, teniendo en cuenta las condiciones económicas del grupo familiar, su constitución y edades de los hijos ...".

 Tan magra queja no puede ser considerada expresión de agravios en los términos que exige el art. 260 del Código Procesal.

 No constituyen en modo alguno la crítica concreta y razonada de lo que viene fallado, por el contrario nada dice de los montos fijados ni cuestiona concretamente en cada caso (se tratan de varios actores) los motivos por los que consideran inadecuados los valores fijados en el pronunciamiento de grado.

 Por lo demás, como reiteradamente lo venimos diciendo los integrantes de esta Sala (en sus anteriores y actual composición), contrariamente al criterio amplio sostenido en torno a la apreciación de los agravios, en orden a lo dispuesto por el art. 260 del CPC, a fin de garantizar el derecho de defensa de los litigantes, corresponde en el caso del monto fijado en concepto de daño moral, una exigencia técnica mayor en atención a las particularidades que rodean su determinación, en especial la inescindible carga de subjetividad que el mismo conlleva, por lo que se impone declarar desierto en el punto la queja actora en tanto no ha cumplido con la carga que le impone el artículo citado.

 En esta decisión, no paso por alto que la cifra que viene apelada (no se han agraviado de los fundamentos con que se llega a ella), aparece prima facie razonable frente a la magnitud del daño. 

 14.- Por lo expuesto en los puntos precedentes de este voto es que lo doy por la NEGATIVA.

A LA MISMA CUESTION EL SR.JUEZ DR. PERALTA MARISCAL DIJO:

 Dije recientemente en un segundo voto que hizo sentencia por recibir la plena adhesión del Dr. Viglizzo, que la conducta de los conductores de vehículos motorizados debe juzgarse bajo el prisma de la responsabilidad objetiva regulada en el art. 1113 del Código Civil (causa 128.815 del 13/9/07, registro nø 162, autos "Valentini c. Rach s. daños y perjuicios). En esa ocasión no desarrollé los fundamentos de mi posición porque la cuestión había devenido abstracta; pero ella se hace concreta en el sub-judice, por lo que devienen necesarias algunas consideraciones al respecto.

 Sin desconocer que la postura propiciada por el Dr. Pilotti, en cuanto entiende que no corresponde responsabilizar objetivamente al conductor del camión en que viajaba la víctima, se apoya en sólidas razones y es sostenida por parte de la doctrina, desde mi óptica corresponde atribuir tal responsabilidad objetiva a todo conductor de un vehículo automotor en los términos del art. 1113 del Código Civil, aún cuando actúe bajo la dependencia o bajo las órdenes de una tercera persona.

 El conductor del camión actuaba, en la especie, como dependiente de otra persona; pero si se me permite la licencia expresiva, el camión actuaba como dependiente de su conductor.

 Como es sabido, la reforma que la ley 17.711 introdujo en nuestro Código Civil ha sido sustancial pues si bien se han modificado sólo un buen puñado de artículos, se tocaron las normas viscerales del sistema, pudiendo sostenerse sin temor a error que a pesar de que la enorme mayoría de los artículos ha quedado inalterado, el Código Civil pasó a ser otro, inspirado en otros principios, y con soluciones muy diversas en temas tan cruciales como el contenido del derecho de propiedad, la consagración de la doctrina del ejercicio abusivo de los derechos subjetivos, las limitaciones a la libertad contractual (a través de la introducción de institutos tales como los de la teoría de la imprevisión y el vicio de lesión subjetiva-objetiva en los negocios jurídicos) y el sistema de responsabilidad, que antes era totalmente subjetivo y después pasó a ser en algunos casos objetivo. 

 Dentro de los casos de responsabilidad objetiva, resulta paradigmática la norma del art. 1113 del Código Civil que, entre otros supuestos, atribuye responsabilidad al causante de un daño que se vale de una cosa, si esta puede ser considerada "riesgosa" o, no siéndolo, es "viciosa" o defectuosa.

 Es unánime la doctrina y la jurisprudencia al considerar que los vehículos autopropulsados, es decir los locomóviles, encuadran dentro del concepto de "cosa riesgosa" por lo que, cuando se trata de daños producidos con la intervención de estos objetos, deviene aplicable el art. 1113 del Código Civil en cuanto responsabiliza al "dueño" y al "guardián" por su producción, independientemente de que su conducta personal en la emergencia haya sido o no reprochable a título subjetivo.

 Así, si se causa un daño con un automotor, su "guardián" es responsable independientemente que haya actuado sin dolo, o sin negligencia o imprudencia (es decir sin culpa), salvo que haya habido culpa de la víctima o de un tercero por el que el guardián no debe responder, con entidad tal como para fracturar el nexo causal existente entre el riesgo de la cosa y el daño provocado.

 El "caso fortuito" o la "fuerza mayor" ya no son asumidos por la víctima, como ocurre en el sistema de responsabilidad subjetiva, sino por el causante del daño; y en ello radica, en esencia, el sistema de responsabilidad objetiva.

 Ahora bien, en casos particulares como el de autos, parte de la doctrina sostiene que si el conductor del automóvil actúa como dependiente de un tercero, entonces no es guardián de la cosa y sólo responde subjetivamente, es decir si actuó con dolo o culpa a la hora de producirse el resultado dañoso.

 No acompaño este razonamiento.

 Como dije, lo que se buscó a través de la introducción de la responsabilidad objetiva en este campo es trasladar las consecuencias del daño a la órbita del dañador, buscándose que la víctima reciba la correspondiente reparación, salvo que el daño le sea atribuible a ella misma por su actuar culposo o doloso o a un tercero por quien ella no debe responder. Y no parece que pretendiera la ley 17.711 excluir a los conductores de vehículos automotores de la responsabilidad objetiva cuando actúan bajo la dependencia de un tercero, sólo por tal circunstancia. Es que sin perjuicio de las acciones de reintegro que pudieren caber entre ellos, tanto el conductor como su principal y el dueño del rodado responden a título objetivo frente a la víctima desde que el art. 1113 aprehende, en forma por demás abarcativa, los conceptos de "principal", "dueño" y "guardián" para atribuir la responsabilidad objetiva, y resulta claro que, aún cuando dependiera de un tercero, el conductor de un rodado que genera un accidente es su "guardián". Más aún, deviene difícil imaginar, en ese preciso instante, alguien "más guardián" que él, y no parece que sea la intención de la norma excluirlo de la responsabilidad objetiva que establece.

 Por supuesto que, además del conductor, cabrá extender la responsabilidad objetiva a su principal y al dueño de la cosa; pero entiendo que no cabe sustraerla justamente de la persona que tiene el "dominio del hecho", de quien está al mando de la cosa riesgosa al momento del accidente. Todo vehículo automotor introduce un riesgo en la sociedad, y su conductor es quien en concreto está controlando ese riesgo y el único que puede tomar las medidas adecuadas, instante tras instante, para que ese riesgo no se potencie y para que los transeúntes, los transportados y los demás automovilistas puedan desenvolverse en un marco lo más seguro posible. Esta verdad es tal, actúe o no el conductor bajo la dependencia de un tercero.

 Para parte de la doctrina, a la que adherimos, el art. 1113 del Código Civil "se aplica aún al dependiente, en el entendimiento de que el art. 1109 del Código Civil está reservado para los supuestos de daños causados por el hombre al margen de las cosas" (Ver Meilij, Gustavo Raúl: Accidentes de tránsito. Aspectos jurídicos, Buenos Aires, Depalma, 1991, pág. 102).

 En este sentido se ha dicho que "La responsabilidad del conductor de vehículo se apreciaba al tenor del art. 1109; si reservamos ahora ese texto para los daños causados por el hombre al margen de las cosas, tenemos que concluir que la responsabilidad del conductor del automotor se rige por el art. 1113, aún cuando no sea dueño ni guardián" (Mosset Iturraspe, Jorge: Responsabilidad por daños. Parte especial. Tomo II B - actos ilícitos, Buenos Aires, Ediar, 1973).

 Es que, como explica Ghersi con toda claridad al tratar de desentrañar el concepto de "guardián", "Mucho se ha discutido en torno a la conceptuación de este sujeto, sin embargo entendemos que la cuestión ha sido superada. Ello es así en base a considerar que la normación está aludiendo a aquel sujeto que es el autor material, es decir que guarda con el resultado una relación de causalidad. En este supuesto estaríamos frente a lo que Roxin y Henkel en derecho penal han denominado el dominio del hecho que es un concepto regulativo que para su análisis depende fundamentalmente de las circunstancias totales del hecho mismo. En derecho civil, diríamos que es aquel que por las circunstancias del hecho (como producto humano) detenta la cosa y que con dominio ha llevado a la realidad su consumación (dicho en términos más asequibles el detentador material de la cosa)." (Ghersi, Carlos Alberto: Responsabilidad del fabricante, dueño y guardián del automotor, Buenos Aires, Hammurabi, 1986, pág. 59).

 Aunque obiter dictum, distintos fallos de tribunales colegas de esta Provincia han atribuido la condición de "guardián" al conductor de un automóvil. Así se ha resuelto que "...el automovilista, al constituirse en guardián de una cosa peligrosa, debe observar todas las precauciones imprescindibles para cubrir las dificultades..." (conf. Cámara Civil y Comercial de Trenque Lauquen, 8043, sent. del 9-IX-1986); que "...es harto sabido que, el automovilista, por lo mismo que se constituye en guardián de una cosa peligrosa, debe observar todas las precauciones ...."- (conf. Cámara Civil y Comercial de Trenque Lauquen, 8177, sent. del 13-XI-1986); que "Uno de los supuestos frecuentes de obligaciones concurrentes, indistintas o in solidum, se da entre el titular del automóvil -dueño de la cosa- y su guardián o conductor. De manera que en esos casos cada uno de ellos responde por el todo frente a la víctima..." (conf. Cámara Civil y Comercial de Trenque Lauquen, 9381, sent. del 26-X-1989); que "...todo conductor de un automotor como guardián de una cosa peligrosa, está obligado a permanecer atento a las evoluciones imprevistas de la circulación..." (conf. Cámara Civil y Comercial de La Matanza, 372, sent. del 21-X-2003) y que "...corresponde atribuir responsabilidad en el evento a quien se acreditó el carácter de dueño de la cosa, su titular registral, y al guardián de la misma, el conductor del vehículo al momento del hecho..." (Cámara Civil y Comercial de Dolores, 79803, sent. del 12-III-2004).

 En síntesis, se ve claro que el conductor del locomóvil, aún cuando actúe como empleado o dependiente de una tercera persona, es quien domina la cosa riesgosa al momento del siniestro y el único que puede desviar la causalidad para que el riesgo no se concrete en daño, salvo cuando hay culpa de la víctima o de un tercero por quien no debe responder. Esa situación de dominación respecto de la situación lo coloca en la condición de "guardián" de la cosa y, por tanto, se encuentra aprehendido entre los sujetos responsables que menta el art. 1113 del Código Civil.

 Si mi opinión es compartida por el Dr. Viglizzo, quien ya me siguió en este punto cuando dejé sentado mi punto de vista sin desarrollar los fundamentos que lo sostienen, corresponderá extender la condena al Sr. C. H., conductor del camión al momento del siniestro.

 Con esta importante salvedad, adhiero al voto del Dr. Pilotti.

 A LA MISMA CUESTION EL SR. JUEZ DR. VIGLIZZO, DIJO:

 Por los mismos fundamentos adhiero al voto del Sr. Juez Dr. Peralta Mariscal.-

A LA SEGUNDA CUESTION EL Sr. JUEZ DOCTOR PILOTTI DIJO:

 En atención al resultado arribado en la votación precedente y lo normado por los art. 901, 1109, 1113 y cctes. del CC.,Ley 17418 art. 384 u cc. del C.P.C. propongo modificar sustancialmente la sentencia apelada: 1.- Eximiendo de responsabilidad a la codemandada REPSOL GAS S.A., con costas a cargo de la actora en ambas instancias, 2.- Atribuyendo la responsabilidad del siniestro y sus daños a lo codemandados R. J. H. y C. H., imponiendo las costas a los mismos en ambas instancias, 3.- Desestimando la citación en garantía de la aseguradora de R. H., con costas a cargo de éste, 4.- Confirmando los valores indemnizatorios fijados en primera instancia sin costas en este recurso (art. 68, 69 y cctes. CPC).

 ASI LO VOTO.

 Los Sres. Jueces Dres. PERALTA MARISCAL y VIGLIZZO por los mismos motivos votaron en igual sentido.-

 Con lo que terminó este acuerdo dictándose la siguiente

 S E N T E N C I A

Bahía Blanca, 8 de noviembre de 2007.-

 Y VISTOS: CONSIDERANDO: Que en el acuerdo precedente, ha quedado resuelto que la sentencia dictada a fs. 655/675 vta. no se ajusta a derecho.-

 POR ELLO, se modifica la sentencia dictada a fs. 655/675 vta.: 1.- Eximiendo de responsabilidad a la codemandada REPSOL GAS S.A., con costas a cargo de la actora en ambas instancias; 2.- Atribuyendo la responsabilidad del siniestro y sus daños a los codemandados R. J. H. y C. H., a quienes se imponen las costas en ambas instancias; 3.- Desestimando la citación en garantía de la aseguradora de R. J. H., con costas a cargo de este; 4.- Confirmando los valores indemnizatorios fijados en primera instancia sin costas en este recurso (art. 68, 69 y cctes. CPC). Difiérese la determinación arancelaria para luego de efectuada la que corresponde a la primera instancia (art. 31 del dec. ley 8904).

 Abelardo A. Pilotti - Leopoldo L. Peralta Mariscal - Horacio Viglizzo - Ante mí: FabiA. Vera.

