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   Juz. 9 Sec. 18

Causa N( 12.962/94 “FARRANDO JULIO CESAR c/ POLICIA FEDERAL                                        ARGENTINA Y OTRO s/ daños y perjuicios”

En Buenos Aires, a los             días del mes de diciembre del año dos mil cinco, hallándose reunidos en Acuerdo los Señores Vocales de la Sala III de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal a fin de pronunciarse en los autos “FARRANDO JULIO CESAR c/ POLICIA FEDERAL ARGENTINA Y OTRO s/ daños y perjuicios”, y de acuerdo al orden de sorteo la Dra. Medina dijo:
I.  El señor Julio César Farrando inició la demanda de fs. 1/6 con el objeto de que se lo indemnizara por los daños y perjuicios sufridos como consecuencia del accionar ilegítimo del señor Sergio Daniel Sánchez, quien a la fecha del siniestro pertenecía a las filas de la co-demandada Policía Federal.

Relata que el día 30 de octubre de 1992, aproximadamente a las 20 horas, detuvo la marcha del camión F-350 -de propiedad de su empleador- cuando se encontró con su amigo Walter Adrián Gorosito quien se hallaba charlando con otra persona de sexo masculino, quien  de  forma totalmente inexplicable extrajo un arma de fuego y le disparó al actor. 

Señala que el proyectil ingresó por su cuello, salió por su hombro derecho y le causó graves lesiones. Por estos daños se  inició una causa penal que tramitó por ante el Juzgado Correccional N( 2 de Lomas de Zamora.

Finalmente y como consecuencia del daño sufrido reclama en concepto de indemnización los siguientes rubros y montos: a) gastos de farmacia, u$s 15.000; b) indemnización por lesiones, u$s 150.000; c) días de trabajo perdidos, u$s 18.000; d) lesión estética, u$s 20.000; e) daño moral, u$s 80.000.

II. A fs. 32/36 se presentó el co-demandado Sergio Daniel Sánchez oponiendo en primer término la defensa de prescripción e incompetencia. Subsidiariamente, contestó la demanda y realizó las negativas de rigor.

Sostuvo que el actor realizó una versión fragmentada del expediente penal, arguyó que su accionar fue consecuencia del actuar del señor Farrando toda vez que creyendo que se trataba de un acto delictivo, extrajo instintivamente su arma reglamentaria y la martilló. Señaló por último que  el disparo del arma se produjo de manera accidental.

A su turno, contestó la demanda la representación de la Policía Federal Argentina a fs. 41/47, realizó las negativas categóricas de rigor y luego sostuvo que la conducta del co-demandado Sánchez no puede involucrar la responsabilidad civil de su representada.

III. De una lectura exhaustiva de la causa penal, especialmente del relato formulado por el testigo y las personas que intervinieron en el hecho  de marras, surge que en ocasión de encontrarse dialogando el señor Walter Adrián Gorosito con el señor Sergio Daniel Sánchez, se aproximó en una camioneta F-350 el señor Julio César Farrando  y según dichos del testigo Gorosito “ ( hizo como que le tira el camión encima, luego da marcha hacia atrás, y se coloca frente a la trompa (de la pick-up que venía conduciendo) con el lateral de él, lo saludan con el policía pero siempre sin bajarse del vehículo”, prosigue el relato diciendo que el policía  -quien se hallaba en una motito tipo scooter- “se corrió hacia  atrás como para ponerse a la altura de la ventanilla” del actor, mantienen un intercambio de palabras que no escuchó el señor Gorosito y súbitamente el señor Sánchez sacó el arma reglamentaria, extendió su brazo le apunto a la cabeza. El testigo a fs. 4 de la causa penal manifestó que todo indicaba que era una broma, no obstante ello se produjo el disparo del arma y escuchó decir del señor Sánchez  “se me escapó”.

En concordancia con lo expuesto el señor Julio César Farrando sostuvo en su declaración -a fs. 42/42 vta. del expediente penal- que intentó  hacerle una broma al señor Gorosito -a quien conocía desde la infancia-, para ello  acercó el camión F-350 que conducía y le dijo “corré la camioneta gordo que me estorbás”, en ese mismo instante el señor Sánchez le dijo algo al actor que reprodujo en ese acto y luego procedió a saludarlo, seguidamente extrajo el arma de su cintura y lo apuntó, tiró atrás el martillo y efectuó un solo disparo el que le dió en el cuello. Finalmente le solicitó a Gorosito que lo llevara al hospital mientras que escuchó decir de Sergio Daniel Sánchez “se me escapó el tiro”(conf. fojas 42/42 vta. de la causa penal).

Según surge del informe emitido por el médico de policía doctor Osvaldo Rosato a fs. 9 de la causa penal, al señor Farrando se le practicó una “traqueotomía sobre la lesión de entrada del proyectil, que lesionó tangencialmente la traquea y produjo una distensión enfisematosa y hemorragia del tejido celular subcutáneo de la región sub-mentoneana y en cuello. También se produjo una lesión en la región dorsal derecha supra escapular la que resultó compatible con el orificio de salida; por último observó un puntillado lesivo en mentón y cara anterior del cuello posiblemente producida por la quemadura de la pólvora por disparo realizado a una distancia menor de 50 cm”. 

IV. Producida la prueba que las partes estimaron pertinentes, el señor Juez de primera instancia en su sentencia de fs. 349/355 juzgó que la situación de peligro a la que hiciera referencia el señor Sánchez no se configuró, en consecuencia encontró injustificada la conducta por él desplegada.

En relación a la responsabilidad de la co-demandada Policía Federal, estimó el señor Juez a-quo que el Estado Nacional también debía responder. En consecuencia, hizo lugar parcialmente a la demanda y condenó a Sergio Daniel Sánchez y al Estado Nacional Ministerio del Interior -Policía Federal- al pago de $ 76.000 en concepto de indemnización, con más los intereses indicados en el considerando VIII) de la sentencia. Las costas del juicio fueron impuestas a los demandados vencidos (art. 68 del Código Procesal).

V. Contra dicha resolución apeló la parte actora (fs. 364) y la co-demandada Policía Federal Argentina (fs. 366), las que expresaron sus agravios a fs. 381/383 y a fs. 378/380. Mereciendo únicamente la réplica de la actora a fs. 385/386.

Las quejas de la demandada Policía Federal se refieren exclusivamente a la atribución de responsabilidad no obstante haber actuado el señor Sánchez fuera del ejercicio de las funciones encomendadas; asimismo se agravia de la exorbitancia de  los montos otorgados en concepto de indemnización.

Por su parte, el actor se agravia de la escasez de los montos atribuidos como así también acerca del rechazo del rubro “lesión estética” como rubro autónomo.

VI. Debo señalar que de conformidad con reiterada doctrina de la Corte Suprema no he de seguir todas las argumentaciones presentadas, sino sólo las conducentes para resolver el conflicto ( fallos 258:304; 262:222; 272:225; 278:271 y 291:390, entre otros más).

VII. A fin de guardar un orden lógico, trataré en primer término los agravios vertidos por la co-demandada Policía Federal, para luego proseguir con los del actor.

De conformidad con lo dispuesto por el magistrado de la anterior instancia, entiendo que el Estado ha de responder en forma directa por los hechos ilícitos cometidos por los miembros de sus fuerzas de seguridad en ejercicio o en ocasión de sus funciones (Mosset Iturraspe, Jorge; “ Responsabilidad por daños”, Tomo X, Responsabilidad del Estado, Ed. Rubinzal- Culzoni, año 2004, pág. 231). 

El criterio sustentado por esta sala en diversas oportunidades consiste en que el Estado tiene la obligación de velar por sus dependientes y muy especialmente porque los miembros de la fuerzas de seguridad se comporten de acuerdo a los reglamentos, resultando inadmisible que un agente armado del Estado -encargado de la seguridad de los ciudadanos- cometa un hecho de esas características, perpetrado por un el arma que le suministra la repartición (conf. esta Sala, causa “Castellano Carlos y otro c/ Nieva Jorge s/ daños y perjuicios” del 18.08.1993). Es lógico exigir que si alguien es provisto por el Estado de un arma, es instruido en el uso de ella  y tiene la obligación de portarla aún hallándose franco de servicio, el principal deber es atenerse a los riesgos que la peligrosidad de la cosa genera (en igual sentido conf. Sala I, causa 1233/99 del 31.08.1999).

Por último, resulta oportuno señalar que por más que el hecho dañoso se encuadre como un supuesto de responsabilidad indirecta o refleja del Estado por la actividad de sus dependientes, o que se lo enfoque como un caso de responsabilidad directa del estado por la denominada “falta de servicio” (en este último sentido se inclina la jurisprudencia y doctrina, conf. entre muchos, CSJN, in re,“Vadell, Jorge F. c/ Buenos Aires, Prov. de”, del 18.12.1984, publicado en ED 114-215, con nota del doctor Juan Carlos Cassagne; nota crítica del doctor Jorge Bustamante Alsina al fallo dictado por esta Sala -con otra integración- el 15.04.1997, in re  “Civilotti Julio O. y otro  c /Vega Juan M. y otro”, publicado en LL, diario el 20.05.1998, pág. 5),  la conducta del agente debe estar de algún modo vinculada a la función que cumple para el ente. 

En función de lo expuesto y en concordancia con lo dispuesto por la Corte Suprema, el estado policial presupone el sometimiento de su personal a normas que estructuran la institución de una manera especial dentro del esquema de la administración pública, sobre la base de la disciplina y la subordinación jerárquica (Fallos 261:12; 267:325 y 303:559), es por ello que ponderando que  el arma utilizada había sido  provista por la repartición , como así también que quien lo provee de ella debe atenerse a los riesgos que la peligrosidad de la cosa genera, ya que los servidores públicos que reciben un arma de fuego para el cumplimiento de su misión, cabe esperar la serenidad y el equilibrio necesarios para no utilizarla contra sus iguales sin motivo alguno. Es indudable, por las consideraciones vertidas en párrafos precedentes, que la Policía Federal es responsable de la elección de sus agentes y de su adecuada reparación técnica y psíquica, como así también del hecho que fue ella la que dispuso la cesantía del actor  “por haber sido negligente en el uso del arma reglamentaria”,  por lo que deberá responder.

VIII.  Entrando en la concreta determinación del daño, ambas partes se quejan en sus respectivas expresiones de agravios de los montos otorgados en concepto de indemnización.

a) Incapacidad Física
Resulta menester  recordar que la lesión consiste en toda alteración  a la contextura física o corporal como así también todo detrimento al funcionamiento del organismo, sea por un empeoramiento del desempeño de la función o un desempeño más gravoso de ello, cualquier perjuicio en el aspecto físico de la salud o mental, aunque no medien alteraciones corporales. En consecuencia lo indemnizable a la víctima no es otra cosa que el daño ocasionado que se traduce en una disminución de su capacidad en el sentido amplio que comprende, además de su aptitud laboral relacionada con la actividad social, cultural y deportiva.

Pues bien, meritando que la disminución permanente de la capacidad afecta a una persona mayor de edad -25 años a la época del hecho-, como también  que del análisis de las constancias de la causa, el peritaje médico de fs. 94/97 y el peritaje médico realizado en la causa penal, surge que la víctima presenta “(un mínimo  de incapacidad...”, el cual estipuló en el 5 % de la total obrera y que no ha sido controvertido por el actor. No obstante ello, es evidente que si bien es cierto que  a la fecha de la pericia no presentó secuela de seriedad producto de las lesiones sufridas, también lo es que ellas existieron y que lo incapacitaron transitoriamente. Por lo tanto, en ejercicio prudencial de la facultad que otorga el art. 165 del Código Procesal, el resarcimiento de la incapacidad física parcial y transitoria otorgado por el señor Juez de primera instancia  resulta algo excesivo por lo que propicio reducirlo hasta alcanzar la cantidad de $ 15.000.

b) daño moral
Teniendo en cuenta que el daño moral es la lesión en los sentimientos que determinan dolor o sufrimientos físicos, inquietud espiritual, o agravio a las afecciones legítimas y, en general, toda clase de padecimientos insusceptibles de apreciación pecuniaria. Su traducción en dinero se debe a que no es más que el medio para enjugar, de un modo imperfecto pero entendido subjetivamente como eficaz por el reclamante, un detrimento que de otro modo quedaría sin resarcir. Siendo eso así, de lo que se trata es de reconocer una compensación pecuniaria que haga asequibles algunas satisfacciones equivalentes al dolor moral sufrido. Entiendo que en la determinación del quantum indemnizatorio los jueces de grado deben individualizar y ponderar los elementos de juicios que sirven de base a su decisión, a fin de garantizar un eventual control de legalidad, certeza y razonabilidad de lo resuelto. Con relación a la cuantificación del daño moral considero que siempre es difícil trasladar al dinero el daño extrapatrimonial, para así hacerlo es útil tener en cuenta las “ Diez reglas sobre cuantificación del daño moral” ( LL-1994 A-729), entre ellas la más importante es la de diferenciar según la gravedad del daño y tener en cuenta las peculiaridades del caso. Consecuentemente, a fin de diferenciar según la gravedad del daño es menester tener en cuenta el daño real sufrido por la víctima (conf. esta Sala, causa 9518/00 del 24.02.05, entre otras).

No resultando fácil establecer el quantum del daño moral, quedando sujeto a la discreción judicial, a su prudencia y ecuanimidad, resulta imprescindible tener presente en todo momento el sentido del equilibrio y la certeza de la imposibilidad de retrotraer las cosas al estado anterior al accidente; intentando en consecuencia, que dicha suma dineraria tienda a brindar alivio a las penurias del que las padeciera, debiendo dejarse de lado una concepción primordialmente materialista para acoger una comprensión integral de los valores materiales y espirituales que se unen inescindiblemente  a la vida humana.

Tengo para mí que el damnificado es una persona que encontrándose en buen estado de salud a la fecha del infortunio, de un modo totalmente inusitado sufrió un traumático accidente que por sus caracteres (traqueotomía sobre la lesión de entrada del proyectil, que lesionó tangencialmente la traquea y produjo una distensión enfisematosa y hemorragia del tejido celular subcutáneo de la región sub-mentoneana y en cuello, lesión en la región dorsal derecha supra escapular compatible con el orificio de salida,y puntillado lesivo en mentón y cara anterior del cuello posiblemente producida por la quemadura de la pólvora -lesiones éstas que le produjeron una inutilidad de más de un mes como así también riesgo de vida-) (ver informe del médico de la Policía Federal en la causa penal a fs. 9 y a fs. 71 vta), le ocasionó una privación y disminución de aquellos bienes que tienen valor precipuo en la vida del hombre, que son la tranquilidad espiritual, la integridad física, la paz y la libertad individual, por lo que propicio que este rubro sea confirmado en la cantidad de $ 50.000.

c) daño estético
El actor se queja acerca de la decisión del juez a-quo en cuanto 

dispuso la subsunción del daño estético dentro del daño moral. Desde ya adelantaré mi opinión y diré que no le asiste razón a la recurrente. 

La palabra “ autonomía” supone  “una condición del individuo que de nadie depende en ciertos conceptos” (Diccionario de la Lengua Española; Real Academia; Madrid, 1992); por lo tanto, la idea que subyace en el planteo del apelante es que, en síntesis, las cicatrices que presenta el señor Julio César Farrando y que derivan del hecho ilícito deberían ser indemnizadas, a saber: a) como daño físico; b) como daño moral y c) como daño estético, por su carácter  autónomo”. Juzgo, en este sentido que semejante proposición carece de rigor lógico.

Observando que la palabra “estético” cumple la función de adjetivo  de  “daño”, participa de las características que definen a este último en la medida en que es una de sus especies; y dado que el daño, en sentido estricto, es el menoscabo de valores económicos que padece una persona dentro de su patrimonio (art. 1068, Código Civil), la alteración estética debe -para ser indemnizable- repercutir negativamente en la economía personal de la víctima -sea como daño emergente o lucro cesante (art. 519 del Código Civil)- o causar alguna enfermedad psicológica o sufrimiento asimilables a la hipótesis de daño psicológico o moral (arts. 522 y 1078 del Código Civil). Este modo de encarar el problema no es otra cosa que una derivación de la doctrina que clasifica los daños según los resultados o consecuencias de la acción antijurídica, la cual fue sostenida por autores de la talla de Demogue (“Traité des obligations en général”, Paris 1929, tomo IV, numero 409) y Planiol ( Traité élémentaire de droit civil, 10ª edición, Paris, 1925, tomo II, número 868, bis), y es presentada como superadora de aquella que funda el criterio de la distinción en la naturaleza material o inmaterial del bien lesionado (vgr. Fischer, H.A.; “Los daños civiles y su reparación”, Madrid 1928, Biblioteca de la Revista de Derecho Privado. Serie B- vol.V-traducción de W. Roces; págs. 221 y ss). En síntesis, el hecho ilícito puede causar una modificación corporal de la víctima con las consiguientes implicancias patrimoniales y/o morales negativas; y si la repercusión pecuniaria atiende a ellas no corresponde volver a indemnizarlas por la calificación arbitraria que a su respecto pueda hacerse, por lo que se confirma este aspecto del recurso.

d) Lucro cesante
Teniendo en cuenta que el lucro cesante tiende a resarcir las ganancias dejadas de percibir durante el período de recuperación, cubriendo en consecuencias las pérdidas sufridas durante el tiempo de inactividad absoluta de la víctima que luego vuelve a obtener ganancias al reintegrarse a la vida laboral, una vez producida su curación (conf. Sala II, causa 21666/96 del 13.06.1997, entre otras), tengo para mí que la prueba ofrecida no basta para establecer con exactitud cuales fueron los ingresos que se frustraron, pero exteriorizan de modo suficiente que el violento infortunio le ocasionó una interrupción en su actividad laboral de más de un mes (conf. fs. 71 vta de la causa penal). Por lo tanto, este es un supuesto en que se encuentra probado el daño pero no su monto, de tal manera resulta procedente que sea fijado con la atribución que confiere el artículo 165, párrafo tercero, del Código Procesal. 

Adentrándome en la concreta determinación del daño, tengo para mí que el monto otorgado resulta equitativo por lo que propicio su confirmación en la cantidad de $ 3.000.

IX. Por las consideraciones vertidas en párrafos precedentes, voto por la confirmación del fallo apelado, con excepción del rubro incapacidad física el que se reduce hasta alcanzar la cantidad de $ 15.000.  Las costas de Alzada se imponen en un 80 % a la demandada y el resto a la actora (artículo 71 del Código Procesal).

Los montos a los que hiciera referencia más arriba, llevarán los intereses establecidos por el señor Juez de primera instancia en la sentencia de fs. 349/355, en atención a su carácter firme. 

Los Dres. Recondo y Antelo, por análogos fundamentos adhieren al voto precedente. Con lo que terminó el acto firmando los Señores Vocales por ante mí que doy fe. Fdo.: Graciela Medina - Ricardo Gustavo Recondo - Guillermo Alberto Antelo. Es copia fiel del original que obra en el T( 4, Registro N(          , del Libro de Acuerdos de la Sala III de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal.

Buenos Aires,
de diciembre  de 2005.

Y VISTO: lo deliberado y las conclusiones a las que se arriba en el acuerdo precedente, el Tribunal RESUELVE: modificar la sentencia apelada de acuerdo a lo manifestado en el último párrafo del primer voto. Las costas por los trabajos de alzada se imponen a la actora en un 20 % y el resto a la demandada (art. 71 del Código Procesal). 

Con arreglo a lo establecido en el art. 279 del Cód. Procesal, considerando el monto por el que prosperó la demanda más sus intereses (conf. doctrina del fallo plenario  La Territorial de Seguros S.A. c/ STAF del 11.09.1997), la calidad e importancia de los trabajos realizados así como las etapas cumplidas, confírmase  los emolumentos del doctor  Eduardo Néstor Balian (conf. artículos 6, 7, 8, 9, 19,  37 y 39 de la ley 21.739 modificada por la 24.432).

En atención a las cuestiones sobre las que debió expedirse el perito designado en autos, José María Del Río, así como la entidad de su dictamen, confírmase  su retribución  en el 5 %. Asimismo, se confirma los emolumentos de la Lic. Bárbara Schmitz en el 3%.

Por las tareas de alzada., ponderando el resultado del recurso y el monto por el que prospera, fíjase los honorarios del doctores Eduardo Néstor Balian, en la cantidad de pesos UN MIL ($ 1.000) y los de Nora A. C. Verteramo, en la cantidad de pesos SETECIENTOS CINCUENTA ($ 750)(art. 14 de la ley 21.839 modificada por la 24.432).

Se deja establecido que los porcentajes de honorarios se calcularán sobre el monto de condena, comprensivo del capital y los intereses (conf. Fallo plenario “La Territorial de Seguros S.A. c/ Staf s/ incidente” del 11.09.1997).

Regístrese, notifíquese devuélvase.

