 En la ciudad de Pergamino, reunidos en Acuerdo Ordinario los Sres. Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Pergamino, para dictar sentencia en la causa N° 4820-22 caratulada "RUSIÑOL PAULA C/ GIANETTI CARLOS ALBERTO Y OTROS S/ DAÑOS Y PERJ. AUTOM. S/LESIONES (EXC. ESTADO)", Expte. 63.811 del Juzgado en lo Civil y Comercial N° 3, se practicó el sorteo de ley que determinó que la votación debía efectuarse en el siguiente orden: Graciela Scaraffia y Roberto Degleue, y estudiados los autos se resolvió plantear y votar las siguientes: 

C U E S T I O N E S:

I) ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

II) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestión la señora Jueza Graciela Scaraffia dijo:

El Sr. Juez de la anterior instancia rechazó la demanda que instaurara Paula Rusiñol, por vía de juicio sumario contra Carlos Alberto Gianetti, Sergio Raúl Sosa y Mecozzi Gianetti S.R.L y Escudo Seguros S.A.  Aplicó las costas a la parte actora, que resulta vencida.  Difirió la regulación de honorarios de los letrados intervinientes y de los peritos, hasta que medie firme la respectiva liquidación de intereses y gastos.-

Tal decisorio fue objeto del recurso de apelación por la parte actora el 4-11-2022, concedido en libremente y en ambos efectos el 9-11-2022.  Elevados los autos a esta Alzada con fecha 28-11-2023 se ordenó expresar agravios a la parte actora, quien los fundó el 29-11-2023 y del mismo traslado a la parte demandada y citada en garantía el 5-12-2023.  Con fecha 28-12-2023 no habiendo la parte demandada y citada en garantía evacuado el traslado conferido se les dio por perdido el derecho dejado de usar y se llamó autos para dictar sentencia, providencia que firme a la fecha deja la causa en condiciones de ser fallada.-

La pretensión deducida fue asentada sobre un hecho supuestamente acontecido el 11 de noviembre de 2019, alrededor de las 8 hs, relatando la dicente que "su esposo Juan M Peña circulaba por Avda de Mayo al comando de un rodado Chevrolet dominio AC321ED, que al trasponer la intersección con calle Perú, cuando no termina aún dicho traspado, más bien al finalizar el mismo es embestido por una camioneta Ford F 100, Dominio TLT596, conducida por Sergio Saúl Sosa, que lo impacta en la parte lateral trasera izquierda", atribuye responsabilidad al representante legal de la sociedad titular registral del rodado Ford F 100, al Sr Sosa por ser el conductor y a la Sociedad Mecozzi Gianetti S.R.L. en su calidad de titular registral del vehículo".  La pretensión es desestimada por el juez de primera instancia, motivando la revisión hoy traída a la Alzada y que se funda en una parcial valoración de la prueba que la quejosa achaca al sentenciante, sosteniendo la dicente que no fueron sólo las fotografías las que pretendieron demostrar el extremo dañoso impetrado, sino el presupuesto de reparación y el informe pericial que no fueron meritados por el juzgador.  Solicita una medida para mejor proveer pretendiendo una ampliación del informe pericial mecánica a fin de que el experto verifique los daños materiales.-

Sintéticamente el rechazo de la pretensión versa sobre la falta de acreditación del daño que alega haber padecido la accionante, y recurriendo al art. 1744 del CCCN en concordancia con lo prescripto por el art. 375 del CPCC, señalando el aquo que el único elemento de convicción que da cuenta del menoscabo son las fotografías acompañadas y desconocidas por la contraria, pero que de ellas no puede desprenderse el dominio de la unidad, ni marca ni modelo, como así también que el informe del Ing. Ferretti se basa en los daños mostrados por  dichas fotografías que han sido desconocidas.-

Liminarmente debo señalar que  una cosa es la demostración de la existencia del daño , y otra distinta, es la referente a la determinación del monto del mismo -pérdida experimentada-.  Acreditado el primer extremo, el órgano jurisdiccional tiene que proceder a fijarlo, aunque no se haya justificado fehacientemente el "quantum" del daño. Precisamente, en esos casos, surge la potestad que confiere a los jueces el art. 165 del ordenamiento adjetivo, en punto a la fijación del mismo para lo cual debe valerse de lo que indican las máximas de la experiencia universal. Ahora bien, dicha potestad debe ser utilizada con suma prudencia, a fin de no generar un enriquecimiento sin causa ni suplir la carga probatoria que pesa sobre las partes" (Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, "GAMBAROTTA LUCAS C/ PEZ GERARDO ADRIAN S/DAÑOS Y PERJ. AUTOM. C/LES. O MUERTE (EXC. ESTADO)", 02/02/2016, CC0201 LP 119135 RSD 01/16).-

Pero lo cierto es que aquí lo que no se ha logrado satisfacer exitosamente es la actividad dirigida a probar la existencia del daño, tal como lo recoge el juez de grado.-

En efecto, del juego armónico del art. 330 del CPCCBA que establece la carga del actor de explicar claramente los hechos en que se funde la demanda y el art. 375 del aludido cuerpo normativo que impone la carga de la prueba a la parte que afirma la existencia de un hecho controvertido que el juez no tenga el deber de conocer como de los presupuestos de hecho que invocare como fundamento de su pretensión, puede inferirse lógicamente que la carga argumentativa y probatoria tendiente a demostrar la existencia cualitativa del daño como su cuantía recae sobre el actor que reclama la reparación del mismo.-

El aquo ha concluido que los daños se pretendieron probar con fotografías que fueron desconocidas por la contraria y que el informe pericial se asienta justamente en esa prueba y no en otras, concluyendo que esos elementos no fueron suficientes.-

Se ha sostenido inequívocamente que "Para que el daño sea resarcible debe ser probado; sin daño no hay responsabilidad (SCBA C 107990, S 12/10/2011).  Ello es así, porque el presupuesto básico de la responsabilidad consiste en la existencia del daño, el cual debe ser probado para que adquiera sustantividad para el derecho. Esa prueba debe producirse a instancias de quien la invoca (art. 375 del CPCC.).  De allí que, si el daño no está acreditado de modo cierto, no es un daño jurídico y por lo tanto no es resarcible (SCBA B 55095, S 28/3/201; Esta Sala C 18844, S 20/03/2018).CC0002 QL 10949 S 30/05/2019 Juez REIDEL (SD).-

Son cuatro los presupuestos que nutren la Teoría General de la Reparación: la antijuridicidad, el daño, la relación de causalidad y los factores de atribución.  La primera supone una contradicción con el orden jurídico que además provoca quebranto en otros tal como se deduce de la consigna puesta en el art. 1066 del Cód. Velezano.  Se manifiesta en dos versiones: extracontractual o contractual.  En el último caso, consiste en el incumplimiento de la obligación a la que las partes se encuentran ligadas como a la ley misma (art. 1197, cód. cit).  El segundo presupuesto habilitante: el daño, entendido como lesión a un interés jurídico que hace y constituye la medida de la indemnización.  De allí la importancia de su exacta comprobación a la hora del juzgamiento exigido.  El otro elemento es el factor de atribución, que subjetiva u objetivamente, según el caso, determina quién y por qué se debe responder.  Por último, la relación de causalidad será el enlace necesario entre el hecho antecedente y el daño consecuente.  De su análisis, surgirá la autoría así como la extensión del resarcimiento, que en los casos de responsabilidad contractual abarcará sólo a las consecuencias inmediatas, salvo dolo.  Ahora bien, llegados al punto he de destacar que es carga del actor la de demostrar la concurrencia de tales recaudos, pues sólo a partir de allí se tendrá también la prueba de la existencia de un daño cierto indemnizable (art. 375 del CPCC). CC0100 SN 13388 S 02/08/2018.-

A mayor abundamiento "El daño, para ser susceptible de indemnización, debe ser cierto respecto de su existencia y corresponde que sea acreditado por quien pretende su resarcimiento.  Es que el presupuesto básico de la responsabilidad consiste en la existencia del daño, el cual debe ser probado para que adquiera sustantividad para el derecho.  Esa prueba debe producirse a instancias de quien lo invoca (art. 375, CPCC).  De allí que el daño cuya existencia no está acreditada de modo cierto no es un daño jurídico y por lo tanto no es resarcible" cfr CC0100 SN 12405 S 06/09/2016 Carátula: SNIC Serv. Y Proyectos S.A. c/ Cincovial S. A. s/ Daños y Perjuicios- Incumplimiento Contractual Magistrados Votantes: Kozicki - Tivano Tribunal Origen: JC0300SN.-

El presupuesto básico de la responsabilidad consiste en la existencia del daño, el cual debe ser probado para que adquiera sustantividad para el derecho.  Esa prueba debe producirse a instancias de quien lo invoca (art. 375, C.P.C.C.).  De allí que, si el daño cuya existencia no está acreditada de modo cierto no es un daño jurídico y por lo tanto no es resarcible. CPCB Art. 375 Ver Norma | SCBA LP B 55095 S 28/03/2012 Juez GENOUD (SD).-SCBA LP Ac 51688 S 06/02/1996 Juez PISANO (SD) SCBA LP Ac 32896 S 23/09/1986 Juez MERCADER (SD).-

En la especie los agravios no han logrado conmover las conclusiones del juzgador que indican la insuficiencia probatoria, en tanto se apoya en fotografías desconocidas por la contraria, y una pericia que se motiva en esos mismos documentos para determinar la existencia del presupuesto daño.- 

Coincido en la ineficacia probatoria de la pericia del ingeniero mecánico, atento que fue elaborada sobre la base de fotografías cuya autenticidad no fue acreditada.  Por tal motivo, carecen de valor probatorio las meras conjeturas del perito respecto de las hipotéticas causas del accidente (arts. 474 y 384 del CPCC).-

Se ha señalado que "Se cuestiona la eficacia probatoria de las fotografías pero en realidad no es apropiado hablar de "autenticidad" de las mismas, si con ese término se alude a una prueba similar a la requerida por los arts. 1026, 1031, 1033 del C. Civil y 385 y ss. del C.P.C.  Las fotografías no son instrumentos públicos ni privados, pues no son escritos y carecen de firma (arts. 973, 979, 988 y 1021 del C. Civil).  Son simples pruebas materiales, documentales en un sentido amplio brindadas por la técnica fotográfica, de cuyas ilustraciones es dable extraer presunciones y enriquecer la convicción del juez con reproducciones de personas físicas, lugares o cosas.  Para persuadirse de la fidelidad de la toma fotográfica con la realidad que representa, es decir, para aventar la sospecha de que se traten de fotografías fraguadas, no se necesita un reconocimiento expreso o formal, por el demandado o por testigos.  Basta que mediante otros elementos de convicción que obren en el proceso, se pueda concluir de acuerdo con las reglas de la sana crítica (art. 384 del código ritual), en que las fotos no son trucadas, sino el resultado de una normal impresión de la imagen. CCI Art. 1021 | CCI Art. 1031 | CCI Art. 979 | CCI Art. 1033 | CPCB Art. 385 Ver Norma | CCI Art. 1026 | CCI Art. 973 | CCI Art. 988 | CPCB Art. 384 Ver Norma |CC0002 SI 95317 RSD-195-4 S 07/09/2004 Juez KRAUSE (SD).-

A mayor abundamiento "Tampoco tiene eficacia probatoria la pericia del ingeniero mecánico, atento que fue elaborada sobre la base de fotografías cuya autenticidad no fue acreditada.  Por tal motivo, carecen de valor probatorio las meras conjeturas del perito respecto de las hipotéticas causas del accidente (arts. 474 y 384 del CPCC).CPCB Art. 384 Ver Norma | CPCB Art. 474 Ver Norma |CC0002 QL 4536 RSD-166-1 S 04/10/2001 Juez REIDEL (SD).-

El análisis efectuado lleva sin duda a confirmar la insatisfacción probatoria decidida por el juez de grado y la consecuente desestimación de la pretensión.-

Por otra parte la quejosa solicita en sus agravios se dicte una medida para mejor proveer que permita a su parte ampliar el informe pericial.-

Ello no resulta admisible en tanto vulneraría el principio dispositivo, el de igualdad en el proceso, de contradicción y de preclusión la admisión de la prueba pedida por la quejosa.-

Tal como esta Alzada ha sostenido en la causa N° 1541-12 en resolución de fecha 26 de Diciembre de 2012, el replanteo de prueba previsto en la norma citada tiene por finalidad reparar los errores en que hubiere incurrido el iudex a-quo en punto a la producción, denegación y sustanciación de las pruebas, en función de la inapelabilidad prevista en el art. 377 del CPCC y su doctrina, pero también ha de aclararse que dicha norma no autoriza a la agregación o producción indiscriminada de pruebas sobre las que se evidencien actuaciones negligentes o hayan sido consentidas en primera instancia, sino que sólo podrán producirse en la Alzada, cuando dichas declaraciones hubieran sido dictadas con error evidente de apreciación (art. 255 inc 2 C.P.C.).  Al respecto, el Tribunal sostuvo: "la caducidad de la prueba testimonial se da cuando el proponente de las misma no cumple con las cargas respectivas, como ser activar la citación de los testigos (art. 430 inc1 C.P.C.)".-

Resulta dable recordar que ..."La más elemental diligencia impone a la actora ubicar, antes de promover el juicio, todos los documentos necesarios para sostener el reclamo, produciendo la prueba en la instancia correspondiente para permitir que el expediente llegase a la Alzada con el camino ya despejado, pues en nuestro sistema procesal el recurso de apelación no importa un nuevo juicio, sino un nuevo examen, por lo que el material sobre el cual debe trabajar el Tribunal de apelación, es nada más que el acumulado en la instancia de origen" (CC0203 LP, B 68800 RSD-38-90 S 20-3-1990 , Juez PERA OCAMPO (SD) JUBA B350406).- 

Y que ..."En relación a la posibilidad de agregación de prueba documental en la Alzada, señalo que la misma puede producirse cuando se trata un recurso concedido libremente y solo para la agregación de documentos de fecha posterior a la providencia de autos para sentencia de primera instancia o de documentos de fecha anterior respecto de los cuales el recurrente desconociera su existencia (art. 255 inc. 3 CPCC)" (CC0002 QL 6165 RSD-113-3 S 27-5-2003, Juez MANZI (SD) JUBA B2951360).-

Lo que debe colegirse con que ..."para obtener la agregación de documentos ante la alzada al amparo de lo que dispone el inciso 3º del artículo 255 del código procesal, no es bastante la mera afirmación de no haber tenido antes conocimiento de ellos; tal afirmación debe ser verosímil (Ibañez Frocham, Tratado de recursos, ed. 1957, p. 151, núm. 61)" (Cám. 2ª, sala III, La Plata, causa A-28.915, reg. int. 130/70) (Morelllo- Sosa-Berizonce, Cód. Proc..., T. III, Pág. 255).-

En la especie, no se da supuesto de excepción alguno que permita ordenar la ampliación de prueba pericial so pretexto de medidas para mejor proveer como lo pretende la quejosa, por lo cual ha de ser desestimado.-

Por las razones dadas, citas legales de referencia y con el alcance indicado,

VOTO POR LA  AFIRMATIVA.
A la misma cuestión el señor Juez Roberto Degleue por análogos fundamentos votó en el mismo sentido.-

A la segunda cuestión la señora Jueza Graciela Scaraffia dijo: De conformidad al resultado habido al tratarse la cuestión precedente, estimo que el pronunciamiento que corresponde dictar es: 

Rechazar el recurso de apelación traído, confirmando el fallo en todas sus partes, con costas a la apelante devinta (art. 8 del CPCC y su doctrina).-

Diferir la regulación de honorarios por los trabajos en la Alzada hasta tanto se fije la de primera instancia (arts. 16,21,22 y 28 ley 14.967).-

ASI LO VOTO. 
A la misma cuestión el señor Juez Roberto Degleue por análogos fundamentos votó en el mismo sentido.-

Con lo que terminó el presente Acuerdo, dictándose la siguiente;

S E N T E N C I A:
Rechazar el recurso de apelación traído, confirmando el fallo en todas sus partes, con costas a la apelante devinta (art. 8 del CPCC y su doctrina).-

Diferir la regulación de honorarios por los trabajos en la Alzada hasta tanto se fije la de primera instancia (arts. 16,21,22 y 28 ley 14.967).-

Regístrese. Notifíquese por Secretaría (Ac. 4013 SCBA) remitiéndose copia digital de la presente sentencia a los domicilios electrónicos de las respectivas partes. Devuélvase.-
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