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“G., M. A. Y OTROS C/ 

 GRUPO CONCESIONARIO DEL OESTE  S.A.

 S/ DAÑOS Y PERJUCIOS.-

 CAUSA N° 54.935 R.S. 380/08.-

//la Ciudad de Morón, Provincia de Buenos Aires, a los ..................veintiún.. días del mes de Agosto de dos mil ocho, reunidos en la Sala de Acuerdos del Tribunal, el Señor Juez de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, del Departamento Judicial de Morón, Doctor José Luis Gallo integrado con los Señores Jueces de la Sala Primera, Doctores José Eduardo Russo y Liliana Graciela Ludueña, para pronunciar sentencia interlocutoria en los autos caratulados: “G., M. A. Y OTROS C/ GRUPO CONCESIONARIO DEL OESTE  S.A. S/ DAÑOS Y PERJUCIOS” CAUSA N° 54.935, habiéndose practicado el sorteo pertinente -arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 266 del Código de Procedimientos- resultó que debía observarse el siguiente orden: GALLO-RUSSO-LUDUEÑA, resolviéndose plantear y votar las siguientes:

        C  U  E  S  T  I  O  N

         ¿Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

        V   O  T  A  C  I  O  N

A LA CUESTION PROPUESTA EL SR. JUEZ DR. GALLO, dijo:

I.-ANTECEDENTES


1) La Sra. Juez de 1era. Instancia a fs. 368/383, dictó sentencia haciendo lugar a la demanda que por daños y perjuicios promoviera M. A. G., A. N. V. y A. G. contra “Grupo Concesionario Del Oeste S.A.”, condenando a la demandada a pagar a los accionantes que determina e individualiza la suma total de pesos 18.900, aclarando que de la misma le corresponde la de pesos 9.100 a M. G., pesos 3.800 a A. N. V. y la de pesos 6.000 a favor del menor A. G., con más intereses; además decidió rechazar la demanda con relación a M. e I. G.; y le impuso las costas a la demandada que resultó vencida.-


2) Apelaron a fs. 389 la sentencia los coactores M. A. G., I. G. y A. N. V., todos por sus propios derechos, concediéndose el recurso a fs. 391, expresando agravios a fs. 403/406, siendo contestado el traslado del mismo a fs. 426/431.-


3) A fs. 390 apela la sentencia la demandada por apoderado, concediéndose el recurso a fs. 391, expresando agravios a fs. 413/418, siendo contestado el traslado del mismo a fs. 421/423.-


4) A fs. 439vta. Se llamó AUTOS PARA SENTENCIA, en providencia que se encuentra firme.-


II.- LAS QUEJAS.-

1) Los accionantes  apelantes: centran su primer queja y agravio en relación con el rubro indemnizatorio de “daño psicológico” peticionado por el Sr. M. A. G., afirmando que la sentenciante se apartó de las conclusiones de la perito psicóloga con un fundamento que estiman que es erróneo, afirmando que los daños son futuros pero ciertos y que se equivoca al considerar que los únicamente daños actuales son los ciertos, expresando que lo dicho está en contra de la doctrina y la jurisprudencia, lo cuál significaría que los daños futuros nunca serían indemnizados; que se aparta también de la conclusión de la misma perito en relación a la necesidad de tratamientos, expresando otras argumentaciones a las cuáles me remito en homenaje a la brevedad, y peticionando que se revoque tal decisión y se haga lugar a la indemnización pedida.-

También es materia de agravio y queja      respecto del “daño psicológico” peticionado a favor de A. N. V., por cuanto la sentenciante también se aparta con fundamentos equivocados de la pericia psicológica, expresando que la Sra. Jueza confunde en el punto B la incapacidad y en el C el daño psicológico, afirmando que la perito determina que tiene una incapacidad psíquica del 10%, aproximadamente y que de no  recibir apoyo psicológico puede avanzar hacia un porcentaje de incapacidad mayor, y la sentenciante se equivoca y afirma que en tal situación la patología y el porcentaje de incapacidad psíquica como consecuencia del tratamiento podrán ser reducidos con un tratamiento psicológico y afirma que la perito dice que la incapacidad es temporaria lo que es erróneo como también es equivocada la jurisprudencia que cita, efectuando otras fundamentaciones a cuya individualización me remito y que serán tratadas en el punto respectivo de mi voto, solicitando que se revoque la decisión de la sentenciante y se le otorgue a dicha coactora la incapacidad psíquica peticionada y por la suma pedida, y por otro lado habiendo la perito estimado el daño, se condene a los demandados al pago de pesos 3.000 aproximadamente que dicha perito estimó para su tratamiento.-

También es materia de agravios y quejas el rubro indemnizatorio de “daño moral” en relación al coactor M. A. G., expresando que la Sra. Jueza se ha equivocado cuanto afirmó que el peticionante no demostró el daño reclamado, y tal afirmación es equivocada  y errónea y que ello surge de las pruebas allegadas al proceso y demás circunstancias que individualiza y determina y a las cuáles me remito, reiterando que ha cometido la jueza una errónea evaluación de la norma aplicable, peticionando que se revoque la decisión al respecto y se haga lugar al daño moral reclamado por dicho coactor.- 

Por último y también como queja y agravio se centra en el rubro indemnizatorio de “daño moral” que se pidiera en relación a los coactores M. e I. G. y que ha sido denegado por la sentenciante por no haber sido probado y expresado en  escuetos párrafos que se remiten a la fundamentación expuesta en el punto anterior, solicitando que se revoque tal decisión y se haga lugar al detrimento peticionado en relación a ambos coactores.-

2) Los agravios de la demandada se centran en la atribución de responsabilidad que le ha impuesto la sentenciante en su contra, solicitando que se revoque tal decisión y se rechace la demanda, expresando en principio que la sentenciante no ha evaluado ni analizado los elementos de prueba como debió efectivizar, y que por el contrario ha errado y equivocado el análisis de los mismos, afirmando que no evaluó eficazmente la conducta de la persona que iba conduciendo el vehículo, la previsión que debió tener el mismo, como tampoco evaluó la virulencia de la tormenta de agua que en dicho instante existía, ni la velocidad ni el nivel de adherencia del automóvil y otras circunstancias que individualiza y por lo cuál puede afirmar que el fallo en crisis es injusto y parcial, por lo que debe ser revocado.-

Otro agravio lo constituye la errónea interpretación de la relación concesionario-usuario, poniendo de manifiesto preliminarmente que se ha equivocado en la aplicación de las normas jurídicas al caso en debate, sosteniendo que resulta falsa la posición de la misma en cuanto que aplica la norma del art. 1113 del Código Civil, y afirma el agraviado que no existe contrato entre el usuario y el concesionario, porque el peaje no es el precio de un negocio jurídico de derecho privado, sino que reviste naturaleza tributaria, que el concesionario actúa por delegación de la administración y sus obligaciones se circunscriben a las que asumió en el contrato administrativo por medio del cual el Estado le concedió la ejecución y explotación de una obra pública,  fundamentalmente, en el mantenimiento de la ruta para asegurar la circulación normal de los automotores, que la empresa no es dueña del camino por lo que sólo responde frente a terceros por los incumplimientos de las obligaciones impuestas en el marco regulatorio con imputación subjetiva, y por ello es aplicable la norma del art. 1109 del Código Civil, de responsabilidad extracontractual, formulando otros argumentos a cuya individualización me remito en homenaje a la brevedad, y solicitando finalmente que se revoque la sentencia y se rechace la misma en su contra.-

A los términos de sendas expresiones de agravios es dable remitirse

III.- LA SOLUCIÓN

1) Señalo, de todo comienzo, que ambas expresiones de agravios satisfacen los recaudos de solvencia técnica que exige el art. 260 del C.P.C.C. pues contienen la crítica concreta y razonada de los aspectos del fallo con los que los quejosos no están conformes.-
           No se asiste, de este modo, razón a la demandada cuando, al replicar su traslado, pregona lo contrario respecto de la expresión de agravios de la actora.-


      Así entonces, la deserción que persigue la accionada no es viable sino que corresponde que ingresemos, de lleno, al tratamiento de las quejas (art. 266 in fine C.P.C.C.).-
           Y a los efectos de poder entrar al tratamiento de la cuestión traída a debate, y en especial he de comenzar por poner mi atención y razonamiento preliminarmente en el agravio de la demandada en relación a la temática de la atribución de responsabilidad y específicamente a las normas jurídicas o leyes y/o legislación aplicable al caso.-

Tratándose indudablemente de una responsabilidad que le es atribuida a la demandada en su carácter de empresa concesionaria vial, y en atención a los fundamentos expuestos en la expresión de agravios –específicamente el segundo de los mismos- es preciso poner de manifiesto en tal orientación que la presente Sala ha sostenido ya en otras causas, posición jurídica a la que he adherido y comparto plenamente (ver en especial: c. 51.916, R.S. 644/05; c. 52.630, R.S. 381/06; c. 47.192, R.S. 698/04).-

En la causa 47.192 (R.S. 698/04) del Registro de esta Sala se analizó la responsabilidad de los concesionarios viales; reproduzco -aquí- las consideraciones genéricas que allí se efectuaron y que devienen de aplicación al -específico- caso que hoy tenemos para juzgar.-

Se dijo allí

"Múltiples posturas pueden asumirse ante este tipo de sucesos para juzgar la eventual responsabilidad del concesionario vial.-

Así, desde los diversos ángulos del pensamiento jurídico se ha procurado encuadrar esta responsabilidad ya sea como extracontractual (fundándose, principalmente, en la naturaleza jurídica del peaje y en las obligaciones que pesan sobre el concesionario) o contractual (aludiendo a la existencia de una relación de consumo entre el usuario y el concesionario), existiendo -también- posturas que hacen referencia a una responsabilidad objetiva y por riesgo creado (Pizarro) o que, relativizando la necesidad de encuadrar la responsabilidad como contractual o extracontractual, ponen énfasis en la dilucidación de la objetividad o subjetividad de la responsabilidad, concluyendo que el concesionario responde en base a la obligación tácita de seguridad de resultado, por imperio del principio general de buena fe (Vazquez Ferreyra) (...)

Hecha esta muy breve introducción de la problemática que nos convoca, he de señalar que -desde mi punto de vista- la respuesta adecuada al tema es la que surge de la postura del voto disidente del Dr. Vazquez en los diversos precedentes de la C.S.J.N., entre los que se encuentra el citado por el Sr. Juez de Grado en la decisión hoy en crisis -ver C.S.J.N. en autos "Colavita, Salvador y otro c/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/daños y perjuicios"  C. 356 XXXII del 7 de marzo de 2000; "Rodríguez, Eduardo Javier c/ Buenos Aires, Provincia de; Concesionario Vial del Sur S.A. y otros s/ sumario - daños y perjuicios" R 204. XXXII del 9 de noviembre de 2000 y "Recurso de hecho. Ramirez, Ramón Aníbal c/ Virgen de Itatí Concesionario de Obras Viales S.A." R. 578 XXXVII del 21 de mayo de 2002).-

Tal postura sustenta que

"(...) Que en cuanto a Concesionaria Vial del Sur S.A. la solución es otra.

Que a su respecto no se trata de establecer si, en función de la relación concedente-concesionario, la responsabilidad de esa empresa puede aparecer allí donde también debería aparecer la responsabilidad estatal, o ser más o menos extensa que esta última, como tampoco si deriva o no del contrato de concesión o del reglamento de explotación del corredor vial.-

Que ello es así, porque el contenido y términos de la relación de derecho público que existe entre el concedente o el concesionario no es oponible al usuario del sistema de rutas concesionadas por peaje, quien al pagarlo establece con la empresa concesionaria una relación de derecho privado distinta de base contractual. En tal sentido, el vínculo que enlaza al usuario con el concesionario vial es una típica relación de consumo (arg. arts. 1 y 2 de la ley 24.240), por lo que la responsabilidad del último por los daños sufridos por el primero se ubica en el régimen contractual.

Que, en concreto, frente al usuario el concesionario tiene una obligación tácita de seguridad de resultado, en el sentido de que debe proveerle todo aquello que le asegure que la carretera estará libre de peligros y obstáculos, y que transitará con total normalidad. Casi innecesario resulta agregar que para obtener tal prestación es que precisamente el usuario paga un precio, y que para lo mismo el concesionario vial lo percibe.

Que, entendida de tal manera, la obligación del concesionario no se agota en la remodelación, conservación y explotación del corredor vial en cuanto hace a su demarcación, retiro de malezas, cuidado de la carpeta asfáltica, etc., sino que alcanza a todo lo que sea menester realizar para asegurar al usuario una circulación normal y libre de dificultades. Por ello, demostrado que el usuario sufrió un perjuicio, emergerá en contra del concesionario -como sucede en todo supuesto de responsabilidad objetiva- una presunción de responsabilidad

(...) 

Que, asimismo, no es ocioso traer a colación que la responsabilidad del concesionario en casos como el que tratan las presentes actuaciones ha sido afirmada en las VII Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal, en las que se suscribió un despacho según el cual la relación entre concesionario y usuario reviste naturaleza contractual, teniendo el primero a su cargo una obligación de seguridad (º) (Comisión Nº 1, "Responsabilidad de las empresas concesionarias de obras públicas: peaje", Despacho "A", punto "A") (...) ".-

Por otra parte, y manteniéndome -por el momento- en el plano de la doctrina del mas Alto Tribunal, no podemos dejar de tener en cuenta tres circunstancias mas.-

La primera es que la decisión dictada en los -ya citados- casos Colavita y Rodríguez no fue -amén de la aludida disidencia- unánime, sino mayoritaria.-

(...)

La segunda circunstancia de relevancia es la actual composición de la cimera jurisdicción nacional y -especialmente- el criterio sustentado por uno de sus nuevos miembros, la Dra. Highton de Nolasco, en cuanto a la temática hoy en análisis.-

Integrando la Sala F de la Cámara la citada jurista ha dejado aclarada su posición al señalar -respecto de la responsabilidad del concesionario vial- que la misma "es contractual en tanto (...) responsabilidad contractual no es sinónimo de contrato; que frente al usuario la empresa concesionaria asume claras obligaciones jurídicas; que con el dictado de la ley 24240 de defensa de los consumidores y usuarios se concreta en nuestro sistema el principio de protección al consumidor; que con la reforma constitucional de 1994 el principio obtiene primera jerarquía al quedar incorporado al art. 42 de la ley suprema; (...) que la relación entre el concesionario de una ruta y quien transita por ella es una típica relación de consumo; (...) que la responsabilidad de los concesionarios tiene fundamento objetivo; que cualquiera sea el supuesto, el responsable solo podrá eximirse acreditando la ruptura de la cadena causal; que de conformidad con la obligación de seguridad asumida y de acuerdo al principio de buena fe, el usuario debe llegar sano y salvo al punto de destino; que el deber de custodia es lo suficientemente amplio como para abarcar en su contenido -entre otras- prestaciones tales como la vigilancia permanente de las rutas, la remoción inmediata de obstáculos y de elementos extraños y el retiro sin demora de animales que transitan por las rutas (...)"  (C. Nac. Civ., Sala F., 24/10/2000, "Cardell, Fabián v. Caminos del Oeste S.A., J.A. 2001-II-200, voto de la Dra. Highton de Nolasco).-

Y la tercera es que, en mi concepción, la relación de una decisión judicial con los precedentes jurisprudenciales anteriores ha de tender -como lo ha puesto de manifiesto la doctrina y como invariablemente he procurado hacerlo a lo largo de mis años de praxis judicial- a constituir mas un acto de razón que de mera adhesión de autoridad (cfe. Ariza, Ariel. En torno al razonamiento judicial en Derecho Privado. publicado en J.A. Número Especial. Razonamiento Judicial. Marzo de 2004, p g. 17) y es por ello que los fundamentos del voto minoritario al que hiciera referencia al principio son los que, a mi modo de ver, brindan la respuesta certera a la cuestión en análisis en tanto es la que mejor armoniza con lo normado por los artículos 42 de la Constitución Nacional, 504, 1198 del Código Civil, 1, 2, 3, 5, 6, 40 y 65 de la ley 24.240, y 38 de la Constitución Provincial y demás normas concordantes, brindando una protección mucho mas amplia y efectiva a los usuarios de servicios como el mencionado.-

Al respecto no puedo obviar la reiterada y constante referencia que se hace en los instrumentos que regulan la concesión a los "usuarios" (noción ineludiblemente ligada a la de "servicio") y la esencia de la relación entre el usuario y el prestatario, lo que denota, a mi modo de ver, una relación de consumo, que -por tal- queda atrapada por la regulación referenciada.-

Y en la misma línea interpretativa a la que me adscribo -con relación a la existencia de un deber de seguridad- se han expedido el Supremo Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes en autos "Diaz, Juan A. y otras v. Caminos del Rio Uruguay S.A. de Construcciones y Concesiones Viales y otros" (publ. en J.A. 2002-IV-179) y la Sala Civil y Comercial del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Córdoba en autos "Hernández, Emilio C. c. Red Vial Centro S. A."  (publ. en LLC 2002, 1211 - LLC 2001, 1078).- 

Autorizada doctrina ha entendido -también- que existe, en este tipo de vinculaciones, una relación a la que resultan aplicables las normas y principios protectorios de los consumidores (ver, entre otros, Galdos, José Mario. Peaje, relación de consumo y animales sueltos. Otro trascendente fallo publ. en La Ley ejemplar del 12/5/2004; Ghersi,  Carlos A. Responsabilidad concurrente del Estado, de las empresas de peaje y de los dueños de animales sueltos por accidentes con automotores en rutas, publ. en J.A. 1999-II-139; Sagarna, Fernando Alfredo, ob. cit., pág. 216).-

(...)

A su turno la Cámara de Apelación Civil y Comercial Segunda, Sala II, de La Plata ha sostenido -en muy claros conceptos que comparto plenamente- idéntica posición que la hasta aquí delineada (ca. 94.460, autos "Reyes, Laura c/ Alem Raúl Oscar y ot. S/ daños y perjuicios", R.S. 159/01, Juba sumario B300816), afirmando que

"quien asume la obligación de mantener y controlar el funcionamiento de una ruta debe adoptar las diligencias y los recaudos necesarios para asegurar el tránsito en ella, removiendo las causas que puedan producir daño (...)

Si de suprimir las causas que puedan generar peligro para la circulación de los usuarios se trata, evidentemente la obligación persigue un resultado, por lo que no puede afirmarse que se trate de una obligación de medios.

Esta obligación derivada del contrato de concesión importa para la concesionaria asumir una obligación de seguridad, esto es, de indemnidad, con relación a la circulación en la red vial a su cargo. Tiene por finalidad asegurar la circulación de los automovilistas, tratando de impedir irregularidades como la de autos.-

Importa ello una estipulación contractual emergente de la relación entre concedente y concesionario, en beneficio de quien resulta tercero respecto de tal relación, el usuario que se individualiza al circular por el carril vial.

Esta estipulación a favor del usuario persigue salvaguardar su seguridad en el uso de los caminos objeto de la concesión, y la obligación de seguridad pesa en forma directa sobre el concesionario

(...)".-

Tales consideraciones las reeditamos, parcialmente, al dictar sentencia en la causa nro. 51.196 (R.S. 644/05).-

Y no puedo evitar detenerme aquí para poner de resalto la reciente orientación de la C.S.J.N., que no hace mas que reafirmar lo certero de nuestras consideraciones efectuadas en la causa nro. 47.192.-

En efecto, en la causa "Ferreyra, Víctor D. y otro v. VICOV. S.A." (fallo del 21/03/2006) solo los Dres. Petracchi y Fayt se mantuvieron en la anterior postura mayoritaria de la Corte, quedando -así- en minoría; siendo dable resaltar -especialmente- que en dicha sentencia existieron tres mayorías: una primera (Maqueda y Argibay), que no avanzó más allá de la inadmisibilidad de la impugnación; una segunda (Highton de Nolasco), sostuvo que no se configuraba arbitrariedad porque la interpretación dada por el tribunal de grado era una de las posibles que admitía la resolución del conflicto y una tercera (Zaffaroni y Lorenzetti), que exhibiendo marcadas coincidencias y algunas diferencias, se expidió por la responsabilidad civil plena y de Derecho Privado de los concesionarios, analizándola en el marco de la relación de consumo que genera un deber de seguridad -aunque con diversos matices para cada uno de los votantes- (ver, para un análisis mas exhaustivo de la postura actual de la Corte Suprema, Galdos, Jorge M. El fallo "Ferreyra" de la Corte Suprema Nacional sobre peaje, animales sueltos y relación de consumo. Auspiciosa reapertura de un debate no clausurado. J.A. del 10/5/2006).- 

Sentado lo expuesto, y de conformidad con la opinión vertida en dichas causas y que he reproducido precedentemente, y que entiendo que son de aplicación a la temática y al caso traído a debate en el presente proceso, coincido con la fundamentación y argumentos expuestos por la Sra. Juez de 1ra. Instancia a los que he agregado mis fundamentos y argumentos legales expuestos en los párrafos que antecede, y que sirven en cuanto que los agravios y quejas planteadas por la demandada apelante en tal aspecto deben ser rechazados.-

2) Establecido pues el encuadre jurídico en debida forma de acuerdo a mi opinión y con los fundamentos expuestos integralmente en el punto procedente, así como también las normas legales que son aplicables al caso en debate, he de pasar a analizar los elementos de prueba allegados al proceso, con la salvedad que he de poner énfasis o citar sólo aquellos que sean esenciales para formar mi convicción (conf. arg. Art. 384 y ccs. del Cód. Procesal). O como lo ha dicho nuestro más Alto Tribunal que “como regla al Juez tiene el deber de apreciar la prueba lo que no implica la obligación de referirse en detalle a cada uno de los elementos aportados, SINO SELECCIONARLOS A FIN DE FUNDAR EL FALLO en lo más fehaciente (conf. SCBA, DJBA, t. 36, págs. 393 y 471, Agosto 4/53, “Emmi c. Carnevale”).-

 
Y específicamente de la compulsa que realizó de la totalidad de las actuaciones, he de poner de resalto y mi atención preliminarmente en que ha quedado demostrado la existencia del hecho fundante de la pretensión por un lado con el informe agregado a fs. 198/199 de la Policía en que se reconoce el acta policial de la denuncia del hecho acontecido entre el automotor del aquí actor con el Sr. Condomi, es decir que el último mencionado denunció que en el lugar de la mencionada Autopista del Oeste fue chocado por otro automotor, el del aquí actor, y específicando los hechos de la siguiente manera en tal acto: que él “…iba circulando de Oeste a Este por Autopista del Oeste e iba por el carril de la vía rápida (izquierda) al estar en la altura de la salida a General Paz y que se forma una pendiente base por sobre un baden formado  por la cantidad de agua que cubría la capa asfáltica,  esto produjo la detención del motor, por lo que pasado unos metros pudo detenerse, intenta ponerlo en marcha pero sin lograrlo, pasan unos 15 o 20 minutos y lo empuja contra el guardarael lado izquierdo dado que no contaba con auxilio para alejarse unos metros para ir hasta un SOS, ve que el rodado nro 2 al pasar por el mismo Baden formado en el lugar mencionado, pierde el control y da giros y giros, pega contra el guardarael izquierdo y va a impactar contra el nro 1 para quedar detenido en medio de la autopista” –sic. fs. 198, denuncia policial o acta de choque-; cabe hacer notar o aclarar que de la citada acta de choque el automotor nro 2 a que se refiere el Sr. Condomi es el automotor del coactor Marcelo Garrido  identificado como Alfa Romeo, modelo 33 Permanet, patente RWN 701.-

Tales circunstancias también se encuentran acreditadas en el presente proceso, por cuanto en el acta de fs. 219/220 prestó declaración testimonial el Sr. Eduardo Adrián Condomi de la que extraigo los siguientes dichos: “si conozco al actor Garrido del día del accidente del autopista, el me chocó de atrás obviamente por todo este desperfecto…” res. a preg. 1ra.-; reconoce el acta de denuncia policial obrante a fs. 44 que se le exhibe-resp. a preg. 2da.-; reconoce el croquis que se le exhibe de fs. 64 y conoce el lugar que “…es donde fue el choque” –sic, resp. a preg. 3ra-.; y al responder a la pregunta 4ta expreso: “ese día yo venia en mi Volkswagen Gol color verde de Pcia. hacia Capital Federal cuando llego a la intersección de la Gral Paz me encuentro en una pileta, por describirlo así, cuando entro a esta pileta el agua me cubre el auto, no veo nada, se para el motor, pierdo el control y quedo en el medio de la autopista. Me bajo, lo quise poner en marcha, no puede, me fui a un costado, los autos pasaban y se iba a producir un accidente en cualquier momento, lo corrí  empujando porque nadie me venia a socorrer, no encontré ningún teléfono nada cerca para llamar al SOS y estuve como 20 minutos, yo empecé a caminar hacia atrás, tratando de buscar un teléfono y veo que viene un Alfa Romeo negro y venia patinando en el mismo charco donde patine yo, lo veo haciendo trompos y choca contra mi auto. En ese momento yo  lo  que hice fue ir a ayudarlo a socorrerlo porque habíamos quedado todos en la autopista, había dos chicos y una señora dentro del auto y los chicos estaban golpeados los dos, los sacamos del auto, afuera del autopista al pastizal porque el pasto estaba re alto, y luego Garrido logró poner en marcha el auto y se retiro con su familia…-sic-; al responder a la preg. 5ta. dijo “…al verlos venir me di cuenta que se me venían encima, salto y en el momento que salto y en el lugar que salto yo impacta Garrido contra el guardrail…no había espacio para caminar, había mucho pasto…” –sic-; a la 6ta. se le pregunta si a juicio del testigo el pasto estaba en condiciones de corte como para que se produjera el escurrimiento del agua o si estaba alto y lo dificultaba, dijo: “si, estaba altísimo y yo creo que eso dificultaba que el agua corriera…” –sic-; en la preg. 7ma se le interroga si existía algún cartel en la zona que indique que dificultades que presenta en días de lluvia,  respondió “ninguno, ni siquiera un teléfono o un cartel de SOS, nada”-sic-; y en la preg. 9na. Se lo interrogo si sabe de otros acontecimientos o accidentes similares al descripto en el lugar de los hechos, contestó:”si, cuando me deja el remolque yo llamo a mi remolque y en ese trayecto el mismo muchacho que me saca del autopista viene con un BMW gris chocado por la misma causa”-sic-.-

También tengo para analizar el testimonio del Sr. Juan Pablo Rodriguez obtenido en el acta obrante a fs. 221/222, del que extraigo lo siguiente: que conoció al actor por teléfono para ver si podía presentarme como testigo; al efectuar la preg. 2da sobre si conoce la zona descripta en el croquis obrante a fs. 64,  correspondiente a la autopista de la demandada, respondió: “si, bueno se lo que están hablando, yo ahí tuve un accidente de auto en enero de 2003…”;  a la preg. 3ra. a fin que describa su accidente que menciona, dijo: “…caía agua a montones, yo venia por el acceso oeste e iba a agarrar la autopista 25 de mayo para ir para mi casa, yo iba en mi auto que era un BMW color gris 540, cuando se divide para ir a Gral Paz y la autopista 25 de mayo, doblo para agarrar la autopista 25 de mayo y en un segundo parecía que estaba arriba del hielo, o había agua o algo en el piso que hacia que yo sin ninguna resistencia me ponga a girar,  no había ruido a nada, yo giraba sin ninguna resistencia, el auto empieza a girar y yo golpeo el lado delantero izquierdo del auto contra el guardarail izquierdo del autopista, sigo girando haciendo el trompo y quedo cruzado en la autopista…por suerte no venia nadie, pongo la marcha del auto y pongo el auto en la banquina…me viene a buscar la grúa de la autopista, habrá venido a los 10 o 15 minutos, y cuando estaba con la grúa y me dijo que el trabajo de ellos era sacarme de la autopista nada mas y me bajan y me dejan cerquita de la entrada del Club Vélez Sarsfield, y ahí el Sr. que manejaba la grúa me dice “hoy sos el cuarto que saco de ahí”. También me hace un comentario que dice: “para mi el problema que pasa ahí es que cuando llueve queda en charco de agua y cuando doblan los camiones chorrean gasoil y como que queda el charco de agua con gasoil y patina como patina”. También me dijo que en ese lugar siempre que llovía sacaban autos del mismo lugar, siempre pasaba lo mismo. Cuando me sacan del autopista ya había otro auto en el lugar donde me dejaron a mi también chocado que había sido en el mismo lugar que yo, Volswagen Gol si no me equivoco” –sic-; agregó al responder a la preg. 5ta: “si mal no recuerdo no vi ningún cartel”, en cuanto que indicara sobre la existencia de algún cartel sobre la peligrosidad de la misma en día de lluvias.-

Por otro lado tengo el testimonio prestado por el Sr. Kuklis en el acta de fs. 189/190,  que expresó:  que es conocido y vecino del Dr. Garrido, que transita habitualmente por el mismo lugar del hecho pues conoce el sector de la Autopista mencionada pues el mismo tuvo un accidente en la misma zona, expresando que los días de lluvia se forma una corriente de agua que cruza del sector interno al externo atravesando todos los carriles de la autopista, su accidente aconteció en el año 2002 a principios del mismo y también patinó su vehículo en dicho sector por gran cantidad de agua.- 


A su vez en el acta de fs. 204/208 prestó declaración el Sr. Saade, quien es de profesión ingeniero y empleado dependiente de la demandada, quien al contestar a la 1ra. repregunta en que se le interrogaba sobre si siendo el km.13 o inmediaciones el punto bajo de conversión de vías en subida cuáles serian a su criterio los elementos que pudieran dificultar el correcto escurrimiento de la masa liquida convergente, contestó a la misma expresando: “puede darse el caso de una acumulación temporaria de agua en la banquina interna por motivo de la presencia del recubrimiento vegetal…para que se acumule agua sobre los carriles de circulación. Normalmente esta la cubierta vegetal ésta, tiene que estar por contrato, tenemos obligación de tener por contrato el paso máximo a 15 cm. de altura, entonces puede haber una acumulación de agua, transitoria en ese borde, en el momento que llega el agua hasta que sale el espacio verde…”-sic-

Por otro lado a fs. 244/250 se encuentra agregada la pericia de ingeniería de la que extraigo las siguientes conclusiones: “…Los contenidos del expediente indican que el accidente se produjo cuando llovía copiosamente, lo que implica un importante caudal de agua sobre el camino. El desplazamiento /escurrimiento de tal caudal de agua, en general lo define la topografía del lugar explicada precedentemente. Lo expuesto conlleva a interpretar, que cuando el automóvil Alfa Romeo conducido por el actor se desplazaba en bajada, por el tramo inmediatamente anterior al lugar del accidente el agua caía sobre el camino formaba una tenue corriente que avanzaba en el mismo sentido del automóvil. A continuación el automóvil del actor se encontró con una corriente de agua de sentido opuesto al del automóvil ( por la subida posterior del camino) y además por el peralte de la primera curva, se adiciono una corriente hacia su izquierda. La observación del extremo lateral izquierdo del camino (a continuación de la capa asfáltica) muestra un pequeño cordón sobrerrelieve e inmediatamente después (a orillas del camino) un cordón de maleza crecido irregularmente (que según su estado, en el momento del accidente podría haber provocado una demora en el escurrimiento del agua). La copiosa lluvia aportó grandes caudales de agua y las condiciones y topografía del lugar hizo que se formara momentáneamente una capa de agua,  con prevalencia sobre el lateral izquierdo. Lo dicho implica que el automóvil Alfa Romeo del actor se encontró repentinamente con una corriente de agua sobre el camino mayormente en su parte izquierda…”; “Recapitulando luego de una puntillosa inspección ocular de las condiciones del lugar del hecho, se desprende, según lo entiende el suscripto, que las causas esenciales del accidente fueron: el transitar el vehículo por el carril izquierdo, de la autopista bajo una copiosa lluvia (con escaso nivel de adherencia) se encontró repentinamente con una capa de agua de distribución irregular sobre el pavimento (mayor sobre su lado izquierdo), lo que implicó fundamentalmente el origen de una cupla, que provoco su desvío hacia su izquierda con la consiguiente pérdida de control del automóvil…”.-

En lo que hace al valor y eficacia de las conclusiones contenidas en una pericia técnica, en este estado de nuestro razonamiento, entiendo preciso poner de manifiesto que reiteradamente hemos opinado antes de ahora en ésta Sala, (entre otras causas en expte Sandoval, Felipe y otra c/ Alemany, Juan y otro publicado en la Rev. L.L., 1987-C, págs. 98/113, del 18/12/869 (y conf. entre otros: Hernán Devis Echandia en su “Compendio de la prueba judicial”, anotado y concordado por Adolfo Alvarado Velloso, que señala en su t. II, pág 132 ) como unos de los requisitos para la existencia jurídica del dictamen pericial, “…Que el dictamen pericial esté debidamente fundamentado. Así como el testimonio debe contener la llamada “razón de la ciencia del dicho”, en el dictamen debe aparecer el fundamento de sus conclusiones. Si el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las razones que lo condujeron a las conclusiones, el dictamen carecería de eficiencia probatoria y lo misma será si sus explicaciones no son claras o aparecen contradictorias o deficientes. Corresponde al juez apreciar este aspecto del dictamen y, como hemos dicho, puede negarse a adoptarlo como prueba, si no lo encuentra convincente y, con mayor razón si lo estima inaceptable; en ese caso debe ordenar un nuevo dictamen”…El juez es libre para valorarlo mediante una sana critica. Lo ideal es dejar la valoración del dictamen al libre criterio del juez, basado en sus conocimientos personales, en las normas generales de la experiencia, en el análisis lógico y comparativo de los fundamentos y de las conclusiones del dictamen, como se acepta en los modernos códigos de procedimientos y en todos los procesos nuestros. Es absurdo ordenarle al juez que acepte ciegamente las conclusiones de los peritos sea que lo convenzan o que le parezcan absurda o dudosas, porque se desvirtúan las funciones de aquél y se constituiría a éstos en jueces de la causa. Si la función del perito se limita a ilustrar el criterio del juez y a llevarle al conocimiento sobre hechos como actividad probatoria, debe ser éste quien decida si acoge o no sus conclusiones”;  así también la jurisprudencia ha dicho que “… los jueces pueden apartarse de las conclusiones periciales, dando los fundamentos que su convicción contraria (conf. entre otros: S.C.B.A., DJBA, t., 16, pág 221; Rev. L.L., t. 42, p. 122); “…es que el dictamen de los peritos es sólo un elemento informativo sujeto a la aceptación y apreciación del juez” (S.C.B.A., A. y s., 1957-IV, p. 54; DJBA, t. 64, p.153); “…las conclusiones a que arriba el perito no atan al juzgador de forma de sustituirse en sus facultades decisorias privativas (Jofre-Halperin, “Manual”, t. III 396, nro. 28; Morello “Códigos…”, t. V, p. 586 y causas de esta Sala nro. 31.320, R.S. 227/85 y 36.432 , R.S.  522/96).-

Tomando en cuenta la argumentación expuesta en el párrafo que antecede, y habiendo contestado el perito en forma especifica cada uno de los puntos de pericia con categoricidad y fehaciencia, y dado los argumentos científicos de su profesión que avalaban sus conclusiones, y también esencialmente en cuanto que ninguna de las partes impugnó ni solicitó explicaciones ni trajo prueba que contradigan en parte o en todo con tales conclusiones de la peritación, entiendo que debo darle pleno valor y eficacia probatoria a la conclusiones periciales ya analizadas (conf. arg. Arts. 384, 474 y ccs del Código Procesal).-

A través de todo lo expuesto, la argumentación y fundamentación legal y normas aplicable al caso traído a debate, y esencialmente el análisis que he efectuado de las pruebas que he individualizado en los párrafos del presente punto y que surgen de los párrafos que anteceden, especialmente las testimoniales y la prueba pericial ya referidas, soy de opinión que se demostró en forma fehaciente la ocurrencia del hecho dañoso así como la mecánica del mismo, y que se acreditó en forma categórica y total la responsabilidad de la demandada ante la existencia de una capa de agua de distribución irregular sobre el pavimento lo que implicó fundamentalmente el origen de una cupla que provocó un desvío hacia su izquierda con la consiguiente pérdida de control del automóvil del coactor, y que la falta de escurrimiento del agua se debió a un cordón de maleza crecido irregularmente que podría haber provocado esa demora de escurrimiento del agua, siendo tal hecho imputable indudablemente y responsable de tal acto o hecho la demandada; también es dable poner de resalto que de la compulsa de las actuaciones no existe prueba alguna que hubiere acreditado culpa o responsabilidad de la victima como adujera la demandada, por lo que en atención a todo lo expuesto y citas legales efectuadas, como los elementos de prueba analizados, cabe confirmar totalmente la decisión de la Sra. Juez de 1ra. Instancia, y desestimar las quejas y agravios planteados por la demandada apelante.-

2) En cuanto a la quejas planteadas por el rubro indemnizatorio sobre el “daño psicológico”, aclarando que la coactora Sra. Varela se disconforma por el rechazo de otorgarse una suma por la incapacidad psicológica y además pide que se eleve la establecida por los gastos de tratamiento; y en relación al coactor Marcelo Garrido en cuanto pide que se revoque el rechazo de tal detrimento y se haga lugar al mismo tal como se solicitó.-

Deviene necesario poner de resalto que el daño psicológico es la lesión del funcionamiento cerebral; que las alteraciones o secuelas en dicha esfera, sean totales o parciales, son indemnizables cuando derivan de una incapacidad, pues toda disminución de la integridad humana es materia de obligado resarcimiento, dentro del cuál debe incluirse, a la merma de las aptitudes psíquicas del individuo, lo que por si constituye un daño resarcible (ésta Sala, entre otras, en las causas nros. 28.511, R.S. 89/92, c. 49.526, RSI-708-4).-

A tal efecto debo analizar esencialmente la pericia técnica psicológica agregada a fs. 321/341,  de la cual obtengo y extraigo lo siguiente: en relación a la Sra. Varela: “…la Sra. Ada Nilda Varela padece de un Desarrollo Psicopatologico  Post-Traumático (P.T.S.D) en grado leve, lo cuál implica incapacidad psíquica de aproximadamente el 10%. De no recibir el apoyo psicológico necesario, la enfermedad puede avanzar hacia un porcentaje de incapacidad mayor debido a las dificultades para elaborar la situación traumática…Dicha patología y el porcentaje de incapacidad psíquica consecuente podrán ser reducidos, entonces, con un tratamiento psicológico adecuado…”; y en relación a su necesidad de tratamiento concluyó la experta: “…pero lo sucedido durante las entrevistas y lo proyectado en los test evaluados nos muestran que el hecho traumático no está resuelto aún...Por eso se recomienda para la Sra. Ada Varela un tratamiento psicológico durante un periodo variable de 6 meses a un año, con una frecuencia de una consulta semanal. El costo de cada consulta es de aproximadamente pesos 60…”.-

De las conclusiones expuestas en la labor pericial, primeramente la profesional nos informa un porcentaje de incapacidad psíquica que le ha quedado por el hecho dañoso, en grado leve, fijándolo en un 10%, para luego afirmar que de no recibir apoyo psicológico necesario la enfermedad puede avanzar  hacia un porcentaje de incapacidad mayor; pero después expresa que dicha patología y el porcentaje de incapacidad psíquica consecuente podrán ser reducidos, entonces con un tratamiento psicológico adecuado.-

Si bien tales afirmaciones y conclusiones pueden aparecer como contradictorias, en mi parecer y entender, llego a la siguiente interpretación y opinión: está probado que a raíz del hecho dañoso se le produjo a la Sra. Varela una incapacidad de carácter leve de un 10% , que podría agravarse si no recibiera tratamiento, y que si tuviera tratamiento la patología y el grado de incapacidad podrían ser reducidos; y tomando en cuenta que la perito en todo el contenido de su peritación no ha afirmado no concluido que tal incapacidad tuviera el carácter de “permanente”, no otra cosa cabe concluir, que lo que resulta no sólo recomendable sino también beneficioso para la paciente es que reciba el tratamiento recomendado por el cuál reducirá –como lo afirmó la perito- su problemática psicológica y patología especificada por dicha profesional, de lo que no otra cosa cabe también concluir que lo que debe concedérsele a la peticionante es el costo del tratamiento, teniendo en cuenta reitero, que la psicóloga no ha afirmado ni concluido que la incapacidad fuera de carácter “permanente”, coincidiendo en tal aspecto con la decisión de la Sra. Juez de 1ra. Instancia por lo que las quejas en tal aspecto debe ser desestimada.-

En lo que hace al monto dinerario fijado por tal detrimento, teniendo en cuenta el tiempo establecido por la perito para la efectivización  del tratamiento y el costo aproximado que devengaría cada sesión psicológica, haciendo uso de la facultad otorgada por el art. 165 “in fine” del Código Procesal, cabe fijarlo prudencial y equitativamente en la suma de pesos 2.400, elevándose el monto estimado por la sentenciante y prosperando en tal  sentido las quejas de la apelante.-

En relación a los agravios y quejas planteadas por el coactor Marcelo Alejandro Garrido, la perito psicóloga ha concluido en su peritación de fs. 321/341:”…El Sr. Marcelo Garrido no presenta actualmente trastorno psicológicos derivados del accidente…el psicodiagnostico nos muestra que cuenta con herramientas que le han permitido elaborar el accidente…”; luego expresa que “…el señor Garrido esté “tapando” alguna secuela traumática del accidente, gracias a los recursos psíquicos con los que cuenta por su personalidad de base y profesión, y que esas secuelas puedan aparecer imprevistamente ante algún disparador azaroso que ocurra en su vida…”-sic-.-

He querido transcribir literalmente lo concluido por la perito para que se pueda no otra cosa que opinar que  no se encuentra acreditado el daño indemnizatorio reclamado, y que no se pude fijar detrimentos supuestos que pudieran acontecer en un futuro no predecible, por lo que entiendo que ha sido bien denegado tal detrimento indemnizatorio por la sentenciante, debiendo rechazarse los agravios en tal sentido.-

3)  Por último debo ocuparme de los agravios quejas referidos al rubro indemnizatorio de “daño moral”, planteado por los coactores Marcelo Alejandro Garrido y sus hijos M. e I. G., pretendiendo que revoque la decisión sentencial que rechazó tal detrimento peticionado y se haga lugar al reclamo indemnizatorio en tal concepto.-

De todo comienzo señalo que, respecto del menor M., los agravios son inabordables para nosotros, desde que la sentencia solo fue apelada por sus progenitores "por derecho propio" y no en representación de este (ver fs. 389); de hecho, cuando se expresa agravios, también se lo hace "por derecho propio" (ver fs. 403), con lo cual no puede ingresarse -siquiera- a dar tratamiento a agravios relativos a personas que no apelaron -el menor- ni por intermedio de sus progenitores (representantes legales) ni de su representante promiscuo (que no formuló ningún planteo sobre el particular, ver fs. 385vta. y 433).-

Zanjada tal cuestión, e ingresando al tratamiento de los agravios de los restantes co actores, he sostenido  reiteradamente antes de ahora, que estando acreditado que por la ocasión del hecho dañoso se le hubieran producido a los peticionantes lesiones físicas incapacitantes  el daño moral se tiene probado “re ipsa” al decir Orgaz; pero tales asertos no son aplicables a los peticionantes, por cuanto los mismos no fueron pasibles de lesiones alguna, sino que son el padre del menor lesionado en el hecho y un hermano del mismo que viajaban en el mismo automotor interviniente en el hecho.-  

También hemos dicho en esta misma Sala (ver, entre muchas otras, voto de mi autoría 47.370, R.S. 317/02), que el daño moral resulta de una lesión a los sentimientos, en el padecimiento y las angustias sufridas, molestias, amarguras, repercusión espiritual, producidos en los valores mas íntimos de un ser humano.-

En la faena de determinarlo el Juzgador, como hombre común, debe subrogarse mentalmente en la situación de la víctima para determinar con equidad si él, en un caso análogo, habría padecido moralmente con intensidad suficiente como para reclamar una reparación. Ello no es el precio del dolor, es medio de mitigarlo. Es que la función satisfactoria del dinero es precisamente la que permite reparar los daños que no son estrictamente valorables pecuniariamente (Causa Nº 20.937, R.S. 75/88).-

Si la misión de la justicia es tratar de reparar en forma integral el perjuicio indebidamente causado, no deben pasarse por alto los sufrimientos, las amarguras, los dolores espirituales, las violencias morales, las angustias, es decir, aquellos que el evento dañoso puedo haber provocado, además de los perjuicios materiales (“El daño moral y la problemática de su acción reparadora", LL., t. 1.977-B, págs. 793/803, Causa Nº 26.981, R.S. 189/91) (esta Sala en causa Nº 39.640, R.S. 430/98, y causa Nº 32.787, R.S.456/94).-

Nunca debemos olvidarlo: el derecho a la integridad moral es tan respetable como el derecho a la integridad física y psíquica; y, de hecho, goza de idéntica raigambre constitucional (art. 5 inc. 1º Convención Americana sobre Derechos Humanos) lo que debemos contextualizar con las ya enunciadas previsiones del art. 42 de la Constitución Nacional sin dejar de resaltar que -en la causa nro. 47.333 (R.S. 319/03)- recordábamos que los usuarios gozan de protección constitucional, por cuya vigencia en la realidad deben preocuparse los  jueces en tanto  son  también "autoridades" que proveerán a la protección de los derechos de los usuarios.-

Frente a este cuadro de situación, y teniendo en cuenta las características del hecho que ya he descripto suficientemente a lo largo de este voto, no me cabe ninguna duda de que el mismo gozó, de por si, de virtualidad suficiente como para ocasionar en los co actores Marcelo Alejandro Garrido e I. Garrido evidentes padecimientos y angustias, molestias y amarguras, al verse involucrados (como conductor y pasajero, respectivamente) en una violenta colisión, de la que -inclusive- resultó lesionado un familiar.-

Así entiendo -al menos por mi parte- que no podemos considerarlos, al margen de la ausencia de lesiones físicas, damnificados indirectos sino, mas bien, directos: siguiendo el conductismo propuesto subroguémonos, solo por un momento, en la persona de alguno de ellos y tratemos de dilucidar si un hecho como el de autos nos hubiera ocasionado -o no- padecimientos, molestias o amarguras.-

La respuesta afirmativa, pienso, se impone: no es el daño configurado por el menoscabo sufrido por otra persona; es un daño experimentado a título personal y derivado del hecho de haber sido víctima de una violenta colisión, en una autopista y un día lluvioso, luego de hacer trompos con el auto accidente que, inclusive, ocasionó que un familiar que también viajaba padeciera otros daños.-

Así entonces deberá revocarse la sentencia apelada en cuanto desestima el daño moral reclamado por los co actores M. A. G. e I. G., el que se admite, prosperando por la suma de $ 2.000 para cada uno de ellos (arts. 1078 Cód. Civil y 165 del C.P.C.C.).-

IV.- CONCLUSIÓN:
De ser compartida mi propuesta, corresponderá:

1) Confirmar la decisión sentencial respecto a la atribución de responsabilidad  establecida por la Sra. Juez de 1era. Instancia; 2) Confirmar el rechazo del rubro indemnizatorio de “daño psicológico” en relación a la Sra. A. N. V. y al coactor M. A. G.; 3) Fijar en concepto de “gastos por tratamientos psicológicos” establecidos a favor de la Sra. A. N. V. la suma de pesos 2.400; 4) Revocar la sentencia apelada en cuanto desestima el daño moral reclamado por los co actores M. A. G. e I. G., el que se admite, prosperando por la suma de $ 2.000 para cada uno de ellos (arts. 1078 Cód. Civil y 165 del C.P.C.C.).-

Respecto a las costas devengadas en la Alzada, en relación al recurso planteado por los accionantes deben ser soportadas en un 50% por estos y en un 50% por la demandada, atento su éxito solo parcial y por el recurso de la parte demandada serán a cargo totalmente de tal parte apelante, tomando en cuenta como pauta rectora la forma en que se han decidido cada una de las quejas planteadas, y lo estatuido en las normas de los arts. 68 y lo previsto en el 274 del Código Procesal.-

Voto, entonces,

PARCIALMENTE POR  LA  AFIRMATIVA

A LA  MISMA CUESTIÓN EL SR. JUEZ DR. RUSSO, dijo: 

         Adhiero a lo posición de mi colega preopinantes en torno a la atribución de responsabilidad, pues entiendo que el caso se encuadra bajo la órbita de una relación contractual existente entre el usuario y el concesionario vial; donde este último -titular de la explotación- asume diversas funciones a fin de extremar las condiciones óptimas de seguridad vial a favor de los usuarios de la red por él concesionada, tal como lo sostuve con anterioridad al votar la causa n°: 52.098, Registro de Sentencias de esta Sala N°: 241/05, y, en este particular caso, como una obligación de resultado a su cargo.-

        En el pronunciamiento mencionado, la Sala que integro se ha expedido en el sentido que la relación entre usuario y concesionario es de derecho privado y de base contractual, tal como lo afirmara mi colega la Dra. Ludueña en su voto al que adheri.- Alli se afirmó, siguiendo la opinión del Dr. Roncoroni en Ac. 75.111 del 14 de abril de 2004, autos “Fernández, Fernando c/ Roll S.R.L. y/o Soul Train s/ ds. y ps.”, que “...las obligaciones tácitas de seguridad no siempre se traducen como una obligación de resultado, aunque por lo general asi resulta” y que “...la jurisprudencia y la doctrina francesa se han encargado de echar luz sobre la cuestión, teniendo en cuenta para la distinción el contenido de la obligación de seguridad en cada caso concreto. Unas veces el deudor se obliga sólo a lo que manda la prudencia y la diligencia y otras compromete un resultado, es decir que se obliga a que no ocurra ningún accidente a la persona o bienes del acreedor de la obligación de seguridad”. “...La solución está en el criterio aleatorio. Si la integridad de la persona del acreedor o de sus bienes es demasiado aleatoria, dependiendo poco de la exlusiva diligencia del deudor, la obligación de seguridad será de medios. Si en cambio, lo normal es que un mínimo de cuidado o bien el cuidado necesario aunque sea serio es capaz de llevar al resultado esperado, la obligación de seguridad será de resultado. De ahí que lo aleatorio del resultado constituye el criterio de distinción que deberá ser apreciado en cada caso concreto...”.-

        Siguiendo dicho criterio, y en tanto y en cuanto se ha probado en el caso, que el hecho generador se encuantra motivado en la existencia de una capa irregular de agua  sobre el pavimento de la autopista, cuya falta de escurrimiento se debió a la existencia   de un cordón de maleza no estraigo por el concesiorario, provocando en definitiva que el automóvil perdiera el control, considero que debe encuadrarse como obligación de seguridad de resultado (conf.: arts. 1137, 1195, 1197 y ccdtes. del Código Civil; 1, 2, 5 y 6 de la ley 24.240).-

        A mayor abundamiento, sostuve en el precedente de esta Sala citado, que de acuerdo a la Resolución 17/97, relativa al “Reglamento de Explotación” para el Acceso Oeste a la Ciudad de Buenos Aires-aprobado con cáracter provisorio el 21/5/97 (B.O.: 28/5/97)-, la Concesionaria, está obligada al mantenimiento, reparación y conservación del Acceso en condiciones de utilización de acuerdo con lo dispuesto en el Contrato de Concesión, debiendo suprimir las causas que originen molestias, inconvenies o peligrosidad para los Usuarios , en  la forma y plazos establecidos en el mismo (conf. art. 25 del mismo cuerpo legal).- Por otra parte, también se encuentra obligada a prestar los servicios de forma tal de garantizar su continuidad, calidad, universalidad y seguridad para una eficiente prestación a los Usuarios.- En tal sentido deber contar con instalaciones, equipos y personal adecuado para atender y entender en todos los acontecimientos derivados del uso normal de las instalaciones y aquéllos que fueron anormalees y previsibles, conforme lo determine el Contrato de Concesión (conf.: 26 del mismo texto legal citado).-

        Dichas normas, concordadas con lo estatuído por el Reglamento del Usuario para el acceso Oeste a la Ciudad de Buenos Aires, aprobado por Resolución 198/97, establecen entre otros derechos del usuario, el que la Concesionaria vele por su seguridad, de conformidad con sus obligaciones contractuales (conf.: art, 4 inc. b), y como deber a cargo de la demandada, el de adoptar durante la vigencia del contrato respectivo todas las medidas que fuere necesarias implementar para evitar daños a los bienes, a las obras que se ejecuten y/o exploten, y a las personas que las utilice (conf.: art. 18 del mismo reglamento).-

         En definitiva, no caben dudas en que la relación existente entre las partes de este proceso es de naturaleza contractual.- Ello es así, en tanto en la relación jurídica existente entre el Estado Nacional y la Concesionaria, lo “público” campea el vinculo contractual y debe juzgarse entonces a la luz del derecho administrativo -vgr.: normas privatizadoras de los servicios, pliegos y contratos de concesión o licencia, reglamentos de explotación-, donde se protege el derecho del concesionario, mientras que lo “privado” está presente en la relación entre el concesionario o prestador del servicio y el usuario o consumidor - tal como acontece con el hecho en juzgamiento-, y debe valorarse a la luz de las normas consagradas por la Ley de Defensa del Consumidor y del dereho Civil, sin olvidar aquellas que, si bien son de origen administrativo, tutelan también el derecho de los consumidores -vgr. Reglamento del Usuario-, como derivación razonada de la mada constitucional que impone a las autoridades proveer a la protección de sus derechos (conf.: art. 42, 2do. y 3er. párrafos, de la Costitución Nacional; J. Mosset Iturraspe, “Defensa del Consumidor-Ley 24.240”, 2da ed., Rubinzal Culzoni, págs. 20/21 y 73/75).-

         Luego, la obligación del concesionario frente al usuario, a estar a las normas especificas antes reseñadas -tal como lo adelantara-, se perfila en la casuística planteada como una obligación de resultado, asumiendo una obligación tácita de seguridad fente al usuario (art. 1198, 1er. parte del Código Civil).- Además, análoga interpretación se deriva del articulo 4° del decreto 1994/93, relativo al “Reglamento administrativo regulatorio de las prestaciones, la fiscalización y control y la protección del usuario y bienes del estado”, en relación con la red de accesos a la Ciudad de Buenos Aires , cuando establece que : “Los concesionarios deberán tomar las medidas necesarias para que los servicios sean prestados en condiciones que garanticen su continuidad, generalidad y seguridad, para una eficiente prestación a los usuarios y protección del medio ambiente.- A tal efecto, deberán contar con las instalaciones, equipos y personal necesario para atender los acontecimientos normales y previsibles y deberán ejecutar sin demora, los trabajos exigidos por eventos extraordinarios. (...)”.-

         En suma, y de acuerdo a la apreciación del plexo probatorio que afectúa mi colega preopinante de la cual participo (art. 384 del Código Adjetivo), la falta de desmalezamiento adecuado como medida de seguridad diligente que debió adoptar la demandada, de acuerdo a la naturaleza de su obligación y a las circunstancias del caso, fue capaz de llevar al resultado sucedido, siendo indudable la responsabilidad de la demandada (arts. 375, 384 del Código Adjetivo).-

        En torno a las quejas referidas a los rubros indemnizatorios, también adhiero a la solución propuesta por el Sr. Magistrado preopinante.-

        Voto, en consecuencia, 

          PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA.-

A LA MISMA CUESTION LA SEÑORA JUEZ DRA. LUDUEÑA, dijo:

        Por los mismos fundamentos del Sr. Juez Dr. Russo adhiero al voto del Sr. Juez Dr. Gallo.-  
Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

S  E  N  T  E  N  C  I  A
AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO: Conforme al resultado obtenido en la votación que instruye el Acuerdo que antecede, 1) SE CONFIRMA la decisión sentencial respecto a la atribución de responsabilidad  establecida por la Sra. Juez de 1era. Instancia; 2) SE CONFIRMA el rechazo del rubro indemnizatorio de “daño psicológico” en relación a la Sra. A. N. V. y al coactor M. A. G.; 3) SE FIJA en concepto de “gastos por tratamientos psicológicos” establecidos a favor de la Sra. A. N. V. la suma de pesos 2.400 (dos mil cuatrocientos pesos); 4) SE REVOCA la sentencia apelada en cuanto desestima el daño moral reclamado por los co actores M. A. G. e I. G., el que se admite, prosperando por la  suma de $ 2.000 (dos mil pesos) para cada uno de ellos (arts. 1078 Cód. Civil y 165 del C.P.C.C.).-

Costas de Alzada, en relación al recurso planteado por los accionantes deben ser soportadas en un 50% por estos y en un 50% por la demandada, atento su éxito solo parcial y por el recurso de la parte demandada serán a cargo totalmente de tal parte apelante, tomando en cuenta como pauta rectora la forma en que se han decidido cada una de las quejas planteadas, y lo estatuido en las normas de los arts. 68 y lo previsto en el 274 del Código Procesal.-
REGISTRESE. NOTIFIQUESE.DEVUELVASE.-



   Dr. JOSE LUIS GALLO




      Juez

Dr. JOSE EDUARDO RUSSO


Dra. LILIANA GRACIELA LUDUEÑA


    Juez

  



Juez

Ante mí: Dr. GABRIEL HERNAN QUADRI

Secretario de la Sala Segunda de la

Excma. Cámara de Apelación en lo Civil

y Comercial del Departamento Judicial

de Morón
